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Tanto los miembros del consejo editorial como los del comité cientifico de Zeoria &
Derecho deseamos rendir un sentido homenaje a TomAs S. Vives ANTON, fundador y
artifice intelectual de la revista. Desde 2007, el profesor Vives ha mantenido viva la idea
germinal que le animé a crear esta publicacién semestral: propiciar la consolidacién de
un espacio para la reflexién exigente y rigurosa, y estimular debates de alto nivel y com-
plejidad sobre cuestiones juridicas actuales y pretéritas con la mira puesta no solo en la
apertura de nuevas sendas de pensamiento en los distintos niveles del discurso juridico,
sino también en la pertinencia de repensar temdticas aparentemente resueltas desde el
punto de vista tedrico. A lo largo de estos afios, la consolidacién de Tzoria & Derecho
afios ha confirmado que el impulso originario de su fundador no era descaminado; no
en vano, aquel designio perdura y permea el contenido los treinta y dos ndmeros pu-
blicados hasta ahora. El propio Vives, al que hoy recordamos con emocidn, ha dejado
publicados en las pginas de esta revista un buen nimero de textos que constituyen un
cabal testimonio de su brillante y fértil itinerario intelectual y de su dilatada y multifa-
cética trayectoria como jurista de indiscutible prestigio.
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PRESENTACION.
DERECHO Y PERSONAS

Fernando Flores

El mundo de las personas mayores ha sido objeto de interés desde hace tiempo por
muchas disciplinas del conocimiento. No asi por el Derecho. Por lo general, la vejez ha
sido abordada por el mundo juridico desde la mirada asistencialista, de la necesidad y la
dependencia; y desde la regulacién en el dmbito privado de temas relativos a la capacidad, y
a los asuntos familiares y patrimoniales, evitando la comprensién de una complejidad que
desborda ampliamente estos campos.

La consecuencia de esta realidad es que la normativa que regula el dmbito de la vejez,
concretamente aquellos aspectos que se relacionan con los derechos de las personas mayo-
res, es insuficiente y muchas veces ineficaz. Asi ha sido subrayado en un Informe reciente
por la alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos'.

Sin embargo, el contexto en el que ha descansado esta inhibicién estd cambiando. De
hecho, ya ha cambiado. Las estadisticas sobre el envejecimiento demogréfico —la espano-
la, la europea y la de todo el planeta— son abrumadoras, y los mismos datos que deben
interpretarse como un signo de progreso humano —en ningtin caso como una catdstro-
fe— descubren y plantean retos fenomenales que deben ser considerados con interés y
cierta urgencia. También por el Derecho. El decepcionante protagonismo de este como
instrumento de proteccién de los derechos de las personas mayores durante la crisis sanita-
ria es solo uno de los ejemplos que ha confirmado la necesidad de que la implicacién de lo
juridico en este dmbito sea mds intensa y rigurosa.

1 NACIONES UNIDAS — ASAMBLEA GENERAL: Informe de la alta comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, «Criterios normativos y obligaciones en virtud del derecho inter-
nacional respecto de la promocién y proteccion de los derechos humanos de las personas de edad»,
A/HRC/49/70, 28 enero 2022, pérr. 15.
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Una mirada mds atenta por parte de lo juridico en el mundo del envejecimiento cae
ripidamente en la cuenta de que nos encontramos ante un problema grave de discrimi-
naciones ilicitas de facto, y no puede evitar percibir que son varios los temas que deben
reconsiderarse a la luz del «descubrimiento» de que un grupo importantisimo y creciente
de personas no goza ni del interés, ni del andlisis, ni de la eficaz proteccién de los derechos
que las constituciones contempordneas teéricamente le garantizan.

El ndmero de la revista Teoria & Derecho que el lector tiene en sus manos pretende
contribuir humildemente a penetrar desde el dmbito juridico en ese andlisis, y a levantar
el velo de invisibilidad que caracteriza amplias zonas del envejecimiento. Para ello, se pre-
sentan ocho articulos que abordan algunos aspectos generales, y otros mds particulares,
relacionados con el Derecho y los derechos de las personas mayores. El texto introductorio
de Maria Isolina Dabove, que se pregunta por el significado juridico de la vejez a fin de
analizar cémo comprenderla y c6mo abordarla para el reconocimiento, acceso y ejercicio
de derechos, da paso al trabajo de Silvina Ribotta sobre los conceptos de autonomia y las
vulnerabilidades/vulnerabilizaciones que demarcan esos derechos y libertades, y que mues-
tran los estereotipos y prejuicios que provocan irrespeto y discriminacién. La igualdad y la
no discriminacién es precisamente el tema central del articulo firmado por David Giménez
Gluck, donde se argumenta en torno a la edad como una categoria «sospechosa» todavia
inconsistente y se sefialan sus posibilidades. Posibilidades que también pueden esperarse
de la normativa internacional, tratada en los textos de Alicia Cebada y Christian Courtis,
la primera en torno a las capacidades y deseables mejoras de los mecanismos ya existentes,
el segundo en torno al debate sobre la oportunidad de una convencién internacional sobre
los derechos de las personas de edad. También se ha abierto un campo de estudio —cubier-
to en el articulo de Fernando Flores— en torno a la fundamentacion y posible articulacion
de un derecho fundamental al cuidado, no solo pero muy vinculado al sujeto personas
mayores, y en un terreno de similar naturaleza, pero de lege lata, Maria Dalli expone las
limitaciones y carencias de la regulacion y realidad de la dependencia. Cierra el Debate Ma-
rfa José Vand, con uno de los (entre otros) temas que mds interesa a las personas mayores, la
vivienda (colaborativa) como decisién sobre el lugar y el modo en que queremos envejecer.

«La vejez es honorable si ella misma se defiende», afirma Cicerdén en De Senectute.
Este comentario contiene los ingredientes que todo aquel que llegue a una edad avanzada
desearia poseer y conservar: autonomia personal, capacidad de relacién con el entorno y
goce de los derechos bésicos. El Debate contenido en este nimero de Zeoria & Derecho
propone una reflexién sobre algunos de estas ideas, a la espera de que otros trabajos futuros
argumenten con ellas y, entre todos, mejoren la calidad juridica del Derecho que protege
los derechos de las personas mayores.
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RESUMEN

En este trabajo se analizan los distintos sentidos sostenidos en el pasado y en la actualidad en
torno a la vejez. Desde la teoria trialista del mundo juridico, se aborda el impacto que ellos tie-
nen en el proceso de reconocimiento, acceso y ejercicio de derechos de las personas mayores.
También se propone sustentar una mirada compleja y flexible de esta etapa de la vida, recono-
ciendo su caracter dindmico y tridimensional (material, histdrico y cultural). Por Gltimo, en cada
apartado se ponen de resalto las definiciones de los actuales estandares de derechos humanos
sobre la vejez. Para ello, se toma en consideracion lo establecido por la Convencidn Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, el primer tratado
en vigor en este campo en todo el mundo.

PALABRAS CLAVE
Vejez, envejecimiento, complejidad, derechos humanos.

ABSTRACT

This paper analyzes the different meanings held in the past and today around old age. From the
Trialistic theory of Law, the impact that they have on the process of recognition, access, and exer-
cise of rights of older persons is addressed. It is also proposed to support a complex and flexible
view of this stage of life, recognizing its dynamic and three-dimensional character (material,
historical and cultural). Finally, the definitions of the current human rights standards on old age
are highlighted in each section. The Inter-American Convention on the Protection of the Human
Rights of Older Persons, the first treaty in this field worldwide, is considered, particularly.

KEYWORDS
Old age, aging, complexity, human rights.
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1. REALIDAD, CULTURAYY LEY: TRES DIMENSIONES PARA LA VEJEZ

En el mundo juridico el término «vejez» es utilizado para hacer referencia al dltimo es-
tadio de la vida y designa rasgos distintivos de personas, y de objetos, que los hacen tnicos
para el sistema. Algunos se vinculan con cambios fisioldgicos y psicolégicos derivados de
la longevidad, la proximidad de la muerte, la experiencia, la jubilacién o el cese de ciertas
actividades. Otros van asociados a la pérdida de vinculos y a la instauracién de nuevas re-
des, a la disponibilidad de mayor tiempo libre, o a la necesidad de cuidados'. Asf, la palabra
vejez hace referencia a una problemdtica compleja®, que no se define solo por el paso del
tiempo o su cronologfa’.
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En su proceso evolutivo, el Derecho fue asignando a esta etapa de la vida sentidos
diferentes y a veces contrapuestos, como veremos mds adelante. Sin embargo, en las ma-
nifestaciones juridicas actuales, la vejez se ha vuelto un término claramente complejo. En
primer lugar, denota la dimensién material de la vida humana. Ella se manifiesta tanto en el
proceso evolutivo biopsiquico como en el devenir histérico-social que da cuenta de la rea-
lidad del paso del tiempo sobre cada vida humana. En segundo término, la vejez contiene
un plano cultural que expresa la construccién de sentidos y las valoraciones individuales y
comunitarias sobre sus alcances y funciones®. Por tltimo, la vejez estd constituida por una
dimensién simbélica, en cuyo marco la ley positiva demarca sus contornos y condiciones
de posibilidad, en tanto proceso evolutivo multicausal y pluricultural®.

La Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores® ubica los inicios de la vejez humana entre los «60 y los 65 afios —o en
una edad base menor, conforme a la legislacién interna vigente en cada Estado Parte—»’
(dimension material), la define como «dltima etapa del curso de la vida», en clara referen-
cia a la dimensién histérica de este proceso®, y la conceptualiza como una «construccién
social», abarcando con ello su plano axiolégico-cultural®. La edad es introducida entonces
como un indicador biopsicolégico individual flexible!®, para cuya determinacion y apli-
cacién se necesita de una interpretacién sistemdtica que integre su sentido con el enfoque
sociohistérico y con la perspectiva cultural aludidos por la propia Convencién.

1.1. APORTES INTERDISCIPLINARIOS

Desde los enfoques tradicionales, la vejez ha sido definida de manera unidimensional,
aunque diversa al mismo tiempo. Asi, por ejemplo, el punto de vista del paso del tiempo
la conceptualizé como edad cronolégica. Cuando nos referimos a lo orgédnico y bioldgico,
se la asocié con la edad fisiolégica. La comprensién de los efectos psicoldgicos de la longe-
vidad hizo que se la conciba como edad psiquica. Se hablé de edad social, en cambio, para
atender a los papeles y funciones que cada sociedad espera de ella.

Sin embargo, la gerontologia actual ha ayudado mucho a la instauracién del paradig-
ma de la complejidad de la vejez en el campo juridico, al resignificarla de manera positiva
como subcultura particular'’. Han sido muy valiosos los aportes de las teorfas evolutivas o
del desarrollo, el enfoque del curso de vida'?, las perspectivas criticas y las politicas de eda-
des'3, o bien los postulados de la gerontologfa comunitaria y de intervencién!4. También
son importantes las actuales orientaciones de la Organizacién Mundial de la Salud que
dieron lugar al concepto de «envejecimiento activo y saludable», de actual prevalencia en el

disefio de politicas y planes de accién®.

Como veremos en el proximo apartado, cada una de estas definiciones son diversas
entre s{ porque aluden a aspectos y enfoques diferentes de un mismo y complejo fenéme-
no: el del envejecimiento y la vejez. Pero todas coinciden en reconocer algunos rasgos en
comun: es inexorable y progresiva, «nadie puede evitarla» (salvo con la muerte) «ni nadie

es inmune a su presencia»'®.



1.2. INTERPRETACION JURIDICA

El enfoque complejo de la vejez es relevante por varias razones de alto impacto en el
acceso y ejercicio de derechos. Pero su primer efecto importante es la puesta en crisis del
enfoque biomédico y geridtrico de la seguridad social del siglo XIX. También, nos obliga a
desplazarlo por una mirada integral, como la que ofrecen la gerontologia comunitaria y el
enfoque del curso de vida!’.

Recordemos que el derecho previsional surge entre 1860 y 1890, a fin de «protegernos
frente la vejez», ya que la concibe como contingencia, declive vital, o enfermedad sin mds'®.
Sin embargo, cien afios después, Robert Bulter!” y Simone de Beauvoir?, entre otros, de-
mostraron que estas perspectivas expresaban estereotipos y prejuicios que no hacfan otra
cosa que alimentar los «viejismos» (o edadismos en razén de la vejez), es decir, la discri-
minacién y exclusién social de las personas solo a causa de sus avanzadas edades. Desafor-
tunadamente, la discriminacién por vejez todavia no pudo ser totalmente erradicada en
nuestras sociedades. Mds atin, con frecuencia son las mismas politicas publicas, los sistemas
normativos en vigor, o las propias decisiones judiciales, las que terminan promoviendo vie-
jismos juridicos, todo lo cual alimenta el desarrollo de «desigualdades sobrevinientes», que
vulneran abiertamente los derechos y libertades de las personas mayores?'.

Ahora bien, la gerontologia evolutiva y comunitaria prevaleciente en la actualidad la de-
fine como el dltimo estadio normal del curso de vida, que permite completar el desarrollo
personal®’. De manera fundada, esta perspectiva deja de lado los prejuicios que unilateral-
mente asocian vejez a pérdidas y enfermedades” Tampoco la identifica con incapacidad,
ni con dependencia“, pues, la edad por si no modifica la capacidad legal de las personas®.
Subraya, ademds, la importancia que el envejecimiento tiene para la comunidad en su
conjunto, razén por la cual también se ocupa de cuidar la inclusion y del sentido de perte-

nencia de las personas mayores que la integran.

Como senala lacub, este enfoque permite dar cuenta «de una problematica social de
gran magnitud asociada al envejecimiento poblacional, a una minoria discriminada y a una
realidad actual que toma en cuenta la necesidad de insercién social de esta poblacién. Traza
horizontes posibles, debate, critica y reclama espacios de poder; busca el empoderamiento
de los mayores y gestiona espacios de comunidad». Apela, pues, a la revisién de las pricticas
discriminadoras y propone instrumentos de intervencién que resulten incluyentes®.

Este nuevo enfoque de la vejez resulta esclarecedor para el mundo juridico, ya que
requiere considerarla un componente ineludible de la diversidad humana y de la unici-
dad de la persona. Alude a su especificidad valiosa y a su condicién fin en si, al rescatar
la importancia de los rasgos vitales propios de la vejez que hacen posible diferenciar a las
personas entre si*’. Otorga, pues, una mayor consistencia filoséfica a la percepcién de la
singularidad del ser humano, a la identidad de la persona anciana y al respeto por sus de-
rechos fundamentales®.

Asi para el derecho, la vejez no puede ser sino el resultado de un fenémeno complejo,
constituido por elementos materiales, normativos y valorativos. Abarca el dltimo estadio
evolutivo del curso de vida (plano material). Segtin la ley comienza a partir de los 60/65
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afos y termina con la muerte (dimensién normativa); y desde el punto de vista valorativo
se considera fruto de una construccion social referida al final de la vida. Alude, pues, a una
cualidad, a un rasgo o propiedad, que diferencia y distingue a quien la experimenta, por
ser juridicamente relevante (perspectiva axioldgica o cultural)®.

2. ENVEJECIMIENTO Y CURSO DE VIDA

Junto a este enfoque estructural de la vejez, cabe desarrollar también una aproximacién
dindmica, referida al «proceso de envejecimiento», entre otras razones, porque «el devenir
vital ha de estudiarse como un todo evolutivo en el que los avances se comprendan tenien-
do en cuenta un perpetuo feedback con el pasado»™.

Desde esta 6ptica, la ancianidad es un camino evolutivo complejo que se transita lenta-
mente desde el cese del desarrollo corporal®'. Constituye tanto un proceso bio-psicolégico
como un proceso histérico y cultural®. En efecto, como ya lo hemos sefialado en reiteradas
oportunidades, no se es adulto mayor solo porque nuestro cuerpo mute al alcanzar deter-
minadas edades. Se es persona mayor, ademds, por ser parte del dltimo tramo de un curso
de vida que se transita en contextos socioculturales diversos y determinados®.

La valoracién social de la vejez y el juego de los factores de poder, en suma, la impronta
de «los otros, no viejos» es determinante de su valoracién, muchas veces el lugar que se le
atribuye a las personas mayores. A modo de ejemplo, recordemos con Simone de Beauvoir,
que el problema negro, es un problema de blancos; el de la mujer, un problema masculino,
«pero la mujer lucha por conquistar la igualdad, los negros pelean contra la opresién; en
cambio los viejos no tienen ningdn arma y su problema es un problema de adultos activos.
Estos deciden, segtin su propio interés préctico e ideoldgico, acerca del papel que conviene

conferir a los ancianos»*.

2.1. REALIDAD: COMPONENTES BIO-PSICOLOGICOS

Por su parte, la fisiologia ensefia que el envejecimiento es el lento fenémeno de declive
natural que se produce en un organismo por el paso del tiempo y termina con su muerte®.
En este estadio, el cuerpo sufre multiples mutaciones y pérdidas funcionales que lo van
debilitando, de las cuales se destacan los cambios morfolédgicos, los de los mecanismos
reguladores o de control y los de los aparatos o sistemas corporales®®. Esta fragilidad cons-
tituye también un sindrome geridtrico cuando se produce «una reduccién multisistémica
de la capacidad de reserva», confiriendo un alto riesgo para resultados adversos, aunque es
potencialmente reversible y remediable®”.

Se considera, asimismo, que el envejecimiento comienza a partir del momento en que
termina el desarrollo somdtico. En el ser humano, este se ubica alrededor de los 30 (treinta)
afos; sin embargo, se trata de un pardmetro relativo ya que no todos los individuos enveje-
cen al mismo ritmo, ni todos los 6rganos y sistemas lo hacen a la vez. A este fenémeno se lo



denomina «envejecimiento diferencial»®®. Para la medicina, ademds, este proceso debe ser
distinguido del de la «senescencia» propiamente dicha, que se corresponde con el tltimo

tramo de vida de un organismo longevo®.

En geriatria, el estudio de estos cambios ha dado lugar a la elaboracién de muy diversas
teorias sobre el envejecimiento. Algunas de ellas hacen hincapié en los elementos genéticos
como generadores de este proceso?’, mientras que otras son decididas hipétesis no genéti-
cas que centran su atencién en el factor tiempo como su desencadenante®!. Sea ello como
fuere, lo cierto es que en esta etapa de la vida se producen mudanzas fisicas y psicoldgicas
que inciden, ademds, en el mundo juridico.

Desde el enfoque del curso de vida, el envejecimiento es un proceso de desarrollo com-
plejo, cuya evolucién estd marcada por los «disciplinamientos» y valoraciones de la cultura
y de la historia, y por las habilidades de adaptacién de cada sujeto a lo largo de la vida*2.
Por ello, no hay dos envejecimientos que sean similares. El proceso es potencialmente
multidireccional, su devenir estd atravesado por la cultura —sus metas, aspiraciones y nor-
matividades— y por la historia —necesidades, vinculos, consensos y factores de poder— y

genera notables diferencias de los sujetos entre i3,

Un dltimo aspecto por destacar en este marco es el papel de la capacidad adaptativa
del ser humano, su flexibilidad y poder de maniobra respecto de si mismo. En palabras
de Villar Posada, se trata de un «proceso activo en el que el individuo es capaz de cambiar
sus propias circunstancias y, hasta cierto punto (dentro de los limites marcados por res-
tricciones biolégicas y culturales), ser arquitecto de su propio desarrollo». Ahora bien, en
la vejez, esta plasticidad sigue funcionando, aun cuando ella tenga ciertos limites, ya que
cada persona cuenta con su capacidad de reserva y mecanismos de seleccién, optimizacién
y compensacién para resolverlo positivamente.

La gerontologfa identifica al menos tres tipos de procesos de envejecimiento posibles:
el robusto, el frgil y el dependiente. En el primero, la persona no registra cambios pro-
nunciados ni en su cuerpo ni en sus redes socioafectivas u ocupacionales, y tampoco en
la valoracién personal que recibe de su comunidad. El organismo reacciona elaborando
estrategias de compensacién de las pérdidas sufridas, o bien, logra mantener sus dotes
iniciales con facilidad, si las han desarrollado a lo largo del tiempo®. Segtin la psicologia
evolutiva, hay varias circunstancias que ayudan al sostenimiento de la capacidad de trabajo
y de adaptacién: haber gozado de una buena formacién escolar, continuar en actividad el
mayor tiempo posible, la influencia de un entorno estimulante; la presencia de motivacio-
nes vitales fuertes y de afectos y una dptica esperanzada de la vida®. Si la persona mayor
se siente inutil, sola o aislada, dificilmente podrd obtener buenos resultados en cualquier
proyecto que emprenda.

En el proceso de fragilidad, la persona comienza a experimentar debilitamientos, fisicos
o psiquicos, que le obstaculizan o restringen el ¢jercicio de sus derechos y libertades. Por
su parte, en la etapa dependiente, la persona ya no puede desarrollar por si misma ni las
actividades instrumentales, ni las de la vida diaria®’. En estos casos, la gerontologfa actual
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también recomienda que la atencién de todas estas situaciones se base en el enfoque cen-
trado en la persona, lo cual permite maximizar las oportunidades de bienestar®.

Ahora bien, junto a ello es importante recordar que estos procesos no siempre se de-
sarrollan de manera sucesiva, pero pueden aparecer con cada década nueva®’. Minuciosas
investigaciones de campo y experiencias de seguimiento han podido corroborar que existe
una significativa correlacion entre la manera positiva de enfrentar el futuro, el rendimiento
intelectual y el disfrute de la vida®®. De modo tal que, «es m4s importante mirar el poten-
cial y las fortalezas de los mayores, en lugar de sus limitaciones».

La Convencién Interamericana mencionada, en su articulo 2, define al envejecimien-
to como un «proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida y que conlleva
cambios bioldgicos, fisiolégicos, psico-sociales y funcionales de variadas consecuencias, las
cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes entre el sujeto y su medio».
También se refiere al envejecimiento activo y saludable como aquel proceso por el cual se
optimizan las oportunidades de bienestar. En cambio, el enfoque de la atencién centrada
en la persona, por la Convencién, queda destinado a todas aquellas que asi lo requieran
debido a la fragilidad o dependencia que detenten (articulos 2, 6, 7 y 12)°%.

2.2. CULTURA: DIMENSION HISTORICA DE LA VEJEZ

Desde la perspectiva de la complejidad, se advierte también que el ser humano se desa-
rrolla en un escenario histdrico, sociocultural, que coexiste con el biolégico y que, al igual
que este, le proporciona tanto restricciones, como oportunidades. Como observa Villar Po-
sada, las restricciones sociales permiten encauzar la vida y componen «las metas a conseguir
en determinados momentos de la vida, los relatos o guiones» presentes en el imaginario
colectivo, que especifican cémo es y como ha de ser un ciclo vital éptimo. Pero, ademds,
se refieren a los «disciplinamientos» y limites cuyo juego facilita el despliegue de ciertos
cursos evolutivos a costa de dificultar otros. Las oportunidades, en cambio, se derivan de
los «instrumentos y de las posibilidades que permiten ampliar nuestro horizonte evolutivo

y nuestras potencialidades, compensado o superando ciertas restricciones biolégicas»>.

Todas estas circunstancias y factores provocan, asimismo muy diversas y ambiguas in-
terpretaciones acerca del envejecimiento y la vejez. Las diferentes miradas en torno a las
personas mayores del mundo occidental, respecto del musulmadn, africano, oriental o el de
las comunidades indigenas nos hablan claramente acerca de la enorme riqueza de sentidos
que se han planteado a lo largo de la historia®’. O bien, podemos observarlo entre los mitos
y barreras culturales atin presentes en Naciones Unidas, los cuales, ademds, dificultan el

avance del reconocimiento universal de los derechos humanos de los ancianos®.

En efecto, tal como lo hemos sefialado en investigaciones anteriores®®, desde las pri-
meras civilizaciones a la persona mayor se le ha atribuido multiples significados. Se lo ha
considerado un sujeto sobrehumano, capaz de mediar entre este mundo y el otro y ha sido
venerado por ello e, igualmente, fue victima del mayor de los desprecios, se lo ha cosifica-
do. En este marco, no ha sido infrecuente el abandono de las personas mayores, o su directa
eliminacién, aunque estas practicas hayan sucedido al compds de rituales sagrados”’. El



sistema econémico ha sido otro de los ingredientes reveladores para el desarrollo de la lon-
gevidad, tanto como en la instauracién de restricciones y oportunidades sociales. Una vez
mds es posible concluir que han sido los modos de vida y de produccién, la organizacién
general del clan, tribu o pueblo de que se trate y los valores asumidos por la comunidad, los
responsables de la enorme diversidad presente del proceso de envejecimiento®®.

2.3. LALEY DE LA PALABRA: EL PLANO SIMBOLICO

El proceso del envejecimiento se desarrolla también en el marco de un complejo es-
cenario de representaciones sociales que definen e institucionalizan el tipo de trayectoria
evolutiva posible a lo largo de la vida. Un indicador importante de la influencia decisiva de
la dimensién normativa de la cultura lo encontramos en la amplia variedad terminolégica
a la que han dado lugar las significaciones rectoras sobre esta etapa, aunque no siempre se
muestran acordes entre si.

Asi, por ejemplo, utilizamos distintas palabras para hablar de la vejez, como si ella fuera
un compartimento estanco, uniformemente vélido. Calificamos por igual de «abuelos o
abuelas», «ancianos o ancianas», «viejos o viejas» a cualquier persona de 60 y mds afios sin
que medie una relacién de parentesco que en verdad lo justifique. Hablamos de «tercera»
y «cuarta edad» para hacer mds amigable su presencia en el discurso social. O bien, los
llamamos «adultos mayores», «personas de edad» o «personas mayores» como estrategia de
empoderamiento.

Tampoco suele ser habitual que concibamos a la vejez en términos evolutivos o dind-
micos, en calidad de proceso cambiante en el cual se producen constantes modificaciones,
crisis y oportunidades en todos los planos de la persona. De hecho, el verbo «envejecer» y
el sustantivo derivado «envejecimiento» comenzaron a ser utilizados recién en el siglo XV'y
su comprensién ha sido motivo de las investigaciones médicas que alumbraron la geriatria

del siglo XIX.

Sea ello como fuere, lo cierto es que la asuncién cultural del fenémeno del envejeci-
miento ha ido generando histéricamente una variedad de términos que integran nuestro
idioma y nos hablan de las dificultades para asirla, de la pluralidad valorativa y de su com-
plejidad. Segin los estudios etimolégicos de Corominas™, una de las palabras castellanas
mds antiguas para hacer referencia a esta etapa de la vida es el término «viejo», cuyos pri-
meros registros datan de textos medievales de 1068. Proviene del latin verulus, que significa
de cierta edad, o algo viejo, o viejecito; y en latin vulgar sustituyé al clsico vetus-eris, del
cual vetulus era su diminutivo. De este concepto se derivé «vejezuelo», que comienza a uti-
lizarse hacia 1290; el término «vejez» en el siglo XIV, o el verbo «envejecer» y sus derivados
«envejecido» y «envejecimiento» del siglo XV (1438). En los siglos XVII y XVIII (1739)

aparecen los vocablos «vejestorio» y «vejete» y el verbo «avejentar» en el siglo XIX.

Por otra parte, del cldsico vetus se derivé la palabra «veterano» en la modernidad, du-
rante el siglo XVII y el vocablo «vetusto» y «veterinario» en el siglo XIX. Estos provienen
del latin veterinarius, derivado de veterinae, que significa «bestia de carga»; «animal viejo»
impropio para montar que necesita mds del veterinario que los demds. También se han
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encontrado registros del término «vejar», tomado del latin vexare, que significa sacudir
violentamente, maltratar, desde el afo 1531. De allf surgié ademds el término «vejacidn»,
encontrado en textos de mediados de 1400; «vejameny, de 1739; «vejatorio», «vejestorion,

«vejete» y, nuevamente, «vejez» 60,

Sin duda, semejante carga de sentidos negativos provocé que la palabra «vejez» y sus
derivados fueran haciéndose cada vez mds impopulares, hasta llegar a ser incluso vergon-
zantes. Ahora bien, tampoco hay que olvidar que la gerontologia actual y la Convencién
Interamericana (articulo 2) las han rescatado como parte de las politicas de discriminacién
inversa.

Un vocablo que aparece cronoldgicamente después de «vejez» es la palabra «mayor»,
cuyos registros datan del afio 1140. Este término proviene del latin major, -oris, compa-
rativo de magnu, grande. Hacia 1220 encontramos «mayoral» y la palabra «mayoria» en
1251. A partir del afio 1370 comienza a usarse la palabra «mayorazgo». Mientras que la
voz «mdximay, en tanto regla suprema, aparecerd documentada recién hacia el siglo XVIIe!,

El término «sefior», de fines del siglo XI, también es una voz que denota la idea de
comparacién, pues proviene del latin senior, -oris, que significa «mds viejo». Durante el
Bajo Imperio romano el plural seniores, fue empleado para designar a los varones mayores
mds respetables, por su condicién de miembros del senado romano, o por su condicién de
dirigentes de las comunidades hebreas y cristianas. Posteriormente, la voz senior se utilizé
como tratamiento de respeto a todo superior y acabé por hacerse sinénimo de dominus,
«duefio», a principios de la Edad Media. En el lenguaje hablado del Siglo de Oro se em-
pleaba la palabra senor contraido con seor, sor; so. Pero este dltimo, so, acabd por empare-
jarse con palabras insultantes para intensificar su sentido®.

Por su parte, el término «anciano/anciana» proviene de la primera mitad del siglo XIII,
finales de la Edad Media. Es un derivado del antiguo adverbio romance anzi que significa:
«de antes» y procede a su vez del latin ante. Con esta palabra, en particular se destaca la
relacién del ser humano con el tiempo. Por ello, serd anciana la persona que cuenta con un
«antes» de peso, con un pasado mayoritario, que respalda la esperanza acotada de lo que
vendrd®.

«Senily, significa en cambio, «propio de la vejez» y sus registros se remontan a la Edad
Moderna, hacia mediados del siglo XVII. Desde la etimologia se sabe que este término estd
tomado del latin senilis; y deriva de «senectud» —del latin senectus, -utis, vejez—, palabra
que aparece registrada ya en textos de 1438. También estd emparentada con el término
«senado», de 1280 y «senador, de 1220, cuya construccion deriva del latin senatus, -us, que
propiamente significa «consejo de los ancianos». De «senil» devendrd la voz «senilidad»,
aparecida recién a partir del siglo XX

En la actualidad, se han sumado otros términos que aluden a esta etapa de la vida. Asf,
por ejemplo, la expresién «tercera edad» surge en los anos sesenta, como consecuencia de
la instauracién de la jubilacién universal en Francia. Su uso intenté romper los prejuicios
negativos en torno a la vejez, detrds de un niimero que habilitara el inicio de una etapa con
nuevas posibilidades vitales. Quizds por ello esta expresion fue asociada a programas re-



creativos, educativos o sociales con gran éxito. Pero, ademds, ha sido recogido por algunas
constituciones del mundo, como es el caso del articulo 50 de la Constitucién espafiola®.

Otra palabra que se ha popularizado mucho en este tiempo es la nociéon de «jubilado
o jubilada», y «sujeto pasivo», para hacer referencia a todas aquellas personas de 60 o mds
afios que han dejado de formar parte de la produccién econdmica, activa, para acceder al
sistema previsional.

Por su parte, los términos «adultos mayores», «personas de edad», o «personas mayores»
se han impuesto en los organismos internacionales de derechos humanos, buscando asi
designar a un sujeto menos diferenciado de la persona adulta joven, emparentado con la
idea de autonom{a®. El enfoque de género también ha incidido en la creciente adopcién

de la expresién «persona mayor» como término preferido a cualquier otro®.

3. IMPORTANCIA PARA LOS DERECHOS HUMANOS

El Derecho de este tiempo ha heredado los multiples significados resenados en el apar-
tado anterior de manera simultdnea, razén por la cual, en la prictica juridica resultan
imprecisos, ambiguos y cargados de connotaciones no asumidas criticamente. Por ello, es
preciso trabajar en la deconstruccién de los sentidos negativos de la vejez para resignificar-

los con sentidos juridicos positivos®®.

En la legislacién actual y en las sentencias de nuestros tribunales de justicia también
estd presente la confusién que produce la histérica mezcla de sentidos, dando lugar inevita-
blemente a practicas viejistas, o edadistas debido a la vejez®’. Asi, por ejemplo, es corriente
encontrar en ellas el empleo de las voces ancianidad o vejez, automdticamente asociadas
con el término incapacidad o inhabilitacién; o bien con el vocablo enfermedad. Con fre-
cuencia, se utiliza la expresién jubilada, pensionada o sujeto pasivo, como si la complejidad
de la vejez pudiera resumirse en esa condicién.

Sin embargo, diferenciar entre simple vejez y senilidad calificada, entre persona ma-
yor auto vilida, semi-independiente o absolutamente dependiente, hace més ficil la tarea
de construccién de respuestas juridicas legitimas. Instituciones como la restriccién a la
capacidad, la inhabilitacién o la incapacitacién, por ejemplo, pueden verse directamente
beneficiadas con ello. También ayuda a lograr un mejor disefio de garantias juridicas que
protejan los derechos subjetivos de las personas mayores de acuerdo con su efectiva condi-
cién de vida’’.

En el campo normativo, la Constitucién espanola, por ejemplo, hace uso de la expre-
sidén «tercera edad» en su articulo 50. En cambio, La Constitucién Nacional argentina
utiliza la expresién «ancianos», en el articulo 7, inc. 23, referido al desarrollo de acciones
positivas.

Por su parte, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos de las
Personas Mayores ha hecho uso de los términos «persona mayor», «persona adulta mayor»
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o «vejez»’!. También ha definido el concepto de «envejecimiento» y el de «envejecimiento
activo y saludable», como vimos en el apartado anterior.

En relacién con la situacién de fragilidad o dependencia de la persona mayor, el arti-
culo 6 dispone: «Los Estados parte tomardn medidas para que las instituciones publicas y
privadas ofrezcan a la persona mayor un acceso no discriminatorio a cuidados integrales,
incluidos los cuidados paliativos, eviten el aislamiento y manejen apropiadamente los pro-
blemas relacionados con el miedo a la muerte de los enfermos terminales, el dolor, y eviten
el sufrimiento innecesario y las intervenciones futiles e indtiles, de conformidad con el
derecho de la persona mayor a expresar el consentimiento informado».

En esta misma direccién, el articulo 7 reconoce el derecho de la persona mayor a tomar
decisiones, a la definicidon de su plan de vida, a desarrollar una vida auténoma e indepen-
diente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y a disponer de
mecanismos para poder ejercer sus derechos. También obliga a los Estados parte a adoptar
«programas, politicas o acciones para facilitar y promover el pleno goce de estos derechos
por la persona mayor, propiciando su autorrealizacidn, el fortalecimiento de todas las fami-
lias, de sus lazos familiares y sociales», y de sus relaciones afectivas. En particular, requiere
que la persona no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico’.

Por dltimo, el articulo 12 dispone: «La persona mayor tiene derecho a un sistema inte-
gral de cuidados que provea la proteccién y promocién de la salud, cobertura de servicios
sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo que
la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su independencia y

autonomia»’3.

La incorporacién de este tratado al Derecho argentino con jerarquia constitucional ha
generado que la jurisprudencia evolucione hacia la incorporacién del enfoque complejo
de la vejez y al de la atencién centrada en la persona. Asi, en un emblemitico fallo argen-
tino de 1982 referido a la restriccién de la capacidad juridica de una persona mayor’4, la
Cdmara Nacional Civil, Sala D, planteé la necesidad de distinguir entre «senectud, simple
ancianidad o envejecimiento normal», de la «senilidad patolégica o calificada senilidad»”.
En concreto sefalé que, «ni la actitud bdsica de comprensién —el discernimiento— ni
la adquirida razonabilidad de los juicios, ni la posibilidad de exteriorizar las resoluciones
mediante su manifestacién disminuyen por el solo transcurso de la vida, sin perjuicio de
que deterioros de estos tipos se dan frecuentemente en los ancianos».

Este caso senté un importante precedente, ya que, desde entonces, los jueces utilizan
criterios parecidos sobre la vejez para resolver conflictos vinculados a personas mayores

En el afio 2004, por ejemplo, un Tribunal de Alzada expresé que «la ancianidad como
proceso fisiolégico normal, no excluye la salud. No puede entenderse, entonces, que no
gozan de ella personas en quienes la ciencia médica no registra modos de ser anormales
con relacién a su edad. El temor de que el anciano no haga buenos negocios, como cual-
quier persona, no tiene su remedio en la inhabilitacién, si ello no resulta de un estado

patoldgico»’®.



En otro caso interesante, la justicia desestimé la demanda de restriccién de la capacidad
juridica solicitada por la hija de un hombre de noventa anos por no encontrarse cumplidos
los requisitos exigidos por el art. 152 bis, inc. 3°, del viejo Cédigo Civil argentino. Uno
de los argumentos esgrimidos por la hija aludia a las grandes sumas de dinero que su padre
gastaba en su vida cotidiana. Sin embargo, tanto en primera como en segunda instancia,
se reconocié que «no es irracional que la persona mayor pretenda tener un estandar de
vida sin sobresaltos mientras no comprometa su capital ni absorba la totalidad de sus uti-
lidades». Tampoco se consideraron relevantes para restringir la capacidad «las limitaciones
motoras en la deambulacién y el deterioro de la visién y audicién propias de una edad
avanzada». Las dolencias y afecciones propias de la vejez, enfatizé el tribunal, «<no pueden
convertirse por si solas en fuente de disminucién de la capacidad civil»”’.

En uno de los tltimos fallos, de octubre de 2022, la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n argentina se pronuncié en este mismo sentido. En el caso G. P, E. N. ¢/ IOSPER
s/ accién de amparo’®, remarcé la necesidad de resguardar el derecho a la vida, a vivir con
dignidad, al disfrute del m4s alto nivel posible de la salud, y a la proteccién judicial efectiva
en la vejez, sin ritualismos infundados, que se encuentran especialmente reconocidos en la
Constitucién nacional y en los instrumentos internacionales en vigor.

La incidencia del nuevo enfoque sobre la vejez no solo se observa en los tribunales na-
cionales. La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos hace gala de esta nueva
concepcién en las dos tinicas sentencias con las que por ahora contamos en el campo del
Derecho de la vejez. Tanto en Poblete Vilches vs. Chile’®, como en Muelle Flores vs. Peri®,
la Corte ha dicho enfiticamente que las personas mayores ahora cuentan con proteccion
reforzada, sobre todo en torno a su autonomia y dignidad.

4. REFLEXIONES FINALES

Para el Derecho actual, ser una persona mayor significa asumir la dltima etapa del ciclo
vital sin estar exclusivamente atado a la naturaleza, ni a cada cumpleanos o a lo que dice
caprichosa o anacrénicamente la ley.

Implica reconocer que el envejecimiento es un proceso flexible y difuso para cada per-
sona, tanto como para cada comunidad.

En suma, requiere entender que la longevidad se ha convertido en un fenémeno revolu-
cionario, masivo, feminizado por la mayor expectativa de vida de las mujeres y sumamente
variable, lo cual impone la necesidad de construir dispositivos juridicos acordes con esta
misma diversidad.

Por ello, los derechos humanos de las personas mayores en vigor serdn ademds legitimos
y eficaces si y solo si se asume a la vejez en su complejidad cronoldgica, histérica y cultural.
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NOTAS
1. Dabove (2002: 83-103; 2017: 9-43 y 20214: 6-9).
2. Ciuro Caldani (2021).

3. «La edad como tal, la variable edad, no es causa de estos cambios, sino a lo mds un indicador de lo que
suele ocurrir en un perfodo cronoldgico determinado. La variable edad, pues, no puede ser ni una varia-
ble independiente (causal), ni, de suyo, una variable dependiente. Segiin el modelo tedrico del desarrollo
que se adopte podrd considerarse la edad como una funcién referencia» (Aragé,1980: 156).

4. «Los factores biograficos, psicoldgicos, sociales, econdmicos y ecoldgicos tienen influencia. Podrdn
causar cambios no solo en los individuos en si mismos, para la vida y las relaciones familiares (de 3 a 5
generaciones familiares), para el sistema de atencién de la salud; sino también para el mercado laboral,
para la jubilacién y la pensién (2 generaciones en retiro por edad). Podrdn tener consecuencias para la
economia y el sistema de bienestar social [...] El envejecimiento no es solo un proceso biolégico o fisio-
16gico. También es una fortuna social». Al respecto, vid. Leher (1993: 3); Rubio Herrera (1983: 25-30);
y Sagrera (1992: 105).

5. Leher (1980: 11-45; y 1993: 3-27); Sagrera (1992: 105); Ribera Casado (1996: 27-49); Estévez Cas-
tromil (1991: 125-132); y Dabove (2002: 83-102).

6. Organizacién de Estados Americanos, Asamblea General (2015).

7. «Articulo 2: Persona mayor: Aquella de 60 anos o mds, salvo que la ley interna determine una edad base
menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 afos. Este concepto incluye, entre otros, el de

PR -, . i . N
persona adulta mayor. “Vejez”: Construccién social de la tltima etapa del curso de vida» (Organizacién
de Estados Americanos, Asamblea General, 2015).

8. Dabove (2002: 102-108; y 2002: 115-260).
9. Dabove (2002: 109-110; 2002: 369-407).

10. «El tiempo es solo un indice globalizador de una serie de variables y procesos interrelacionados que
acttian a lo largo del tiempo y que son los responsables del cambio evolutivo. Pero la edad como tal, la
variable edad, no es causa de estos cambios, sino a lo mds un indicador de lo que suele ocurrir en un
periodo cronolégico determinado. La variable edad, pues, no puede ser ni una variable independiente
(causal), ni, de suyo, una variable dependiente. Segtin el modelo teérico del desarrollo que se adopte po-
drd considerarse la edad como una funcidn referencial» Arago (1980: 156-160) y Dabove (2002: 90-102)

11. Povina (1988: 105); Iacub (2002: 155-157)

12. Erikson (2000: 4-136); Baltes y Freund (2007: 45-62); Baltes; Lindenberger y Staudinger (2006:
1029-1143); Ferndndez Ballesteros (2004: 31-53); Villar Posada (2005: 1-44); Urrutia, Cornachione,
Moisset de Espanés, Ferragut y Guzmdn (2009); y Guzmdn y Sesma (2012: 218-228).

13. Tacub (2012: 15-29); y Foucault (1980: 7-189; 1993: 7-134; 2015: 6-384)

14. Roqué (2005: 15-27); Fassio (2001: 2-47); Martinez Maldonado; Vargas Guadarrama y Mendoza
Nunez (2004: 4-38); Sirvent (2004: 129-141); Sirvent y Rigal (2012: 3-184); Rodriguez Dominguez
(1989: 97); Granjel (1991: 62); y Tornstam (1992: 17)

15. Organizacién Mundial de la Salud (1999-2000; 2015: 44-47); y Giré Miranda (2006: 11-254).

16. Huenchuan (2006: 52); Roqué y Fassio (2012: 17-30); Roqué y Fassio (2014); y Dulcey-Ruiz (2013:
175-180).



17. Salvarezza (2009: 27-59; 2009: 167-182); Iacub, Ricardo, (2011: 33-75; 2012: 15-51); Baltes y Bal-
tes (1990: 1-34); Baltes y Freund (2007: 45-62); Baltes; Lindenberger y Staudinger (2006: 1029-1143)
y Arias y Scolni (2012: 11-223).

18. «La vejez es una de las contingencias sociales cubiertas por el sistema de seguridad social. Esta con-
tingencia puede entenderse en dos sentidos diferentes: como sinénimo de ancianidad, es decir, como el
tltimo periodo de la vida ordinaria del hombre, al que se llega después de un largo recorrido vital en que
se ha desarrollado una actividad, y, en un segundo sentido, la vejez es sinénimo de senectud o senilidad,
entendida como minusvalia psicosomdtica producida por la accién del tiempo» (Etala, 2008: 87-185).

19. Butler (1969: 243-246); Levy y Banaji (2004: 5-17); y Salvarezza (2002: 5).
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20. De Beauvoir (1989).

21. Dabove (2002: 265-278).
22. Ibidem: 80-100.

23. Basile (1998: 5-17).

24. «La evidencia empirica disponible muestra que existe una estrecha relacion entre dependencia y edad,
pues el porcentaje de individuos con limitaciones en su capacidad funcional aumenta conforme conside-
ramos grupos de poblacién de mayor edad. Ese aumento en las tasas de prevalencia por grupos de edad
no se produce a un ritmo constante, sino que existe una edad (alrededor de los 80 afios) en que dicho
aumento se acelera notablemente. No es extrano por ello que la dependencia se vea como un problema
estrechamente vinculado al envejecimiento demografico y que algunas veces, en una vision reduccionis-
ta, se tienda a considerar la dependencia como un fendmeno que afecta s6lo a los mayores. En realidad,
la dependencia recorre toda la estructura de edades de la poblacién. No se puede circunscribir por ello
el fenémeno de la dependencia al colectivo de las personas mayores» (Instituto de Mayores y Servicios
Sociales IMSERSO), 2005: 23).

25. El anciano cronolégico no sufrird, por ello limitacion alguna en sus derechos, ni perderd un 4pice su
dignidad de persona, ni de los derechos inviolables que son inherentes a dicha condicién. Zurita Martin
(2004: 17).

26. Tacub (2012: 15).

27. Goldschmidt (1987: 441); Ciuro Caldani (1986: 35); Dabove y Soto (1992: 113); y Dabove (2002:
79-82).

28. Dabove (2002: 404-409).
29. Ihidem: 109-110.
30. Aragé (1980: 151).

31. Erikson (2000: 4-136); Baltes y Freund (2007: 45-62); Villar Posada (2005: 4); y Iacub (2011: 33-
75).

32. Dulcey-Ruiz (2013: 473-490); Villar Posada (2005: 4-21); y Tacub (2013: 75-89).
33. Dabove (2002: 109).

34. De Beauvoir (1989: 108).

35. Vifa (2005: 1148); y Romero Cabrera (2010: 81-90).
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36. Ribera Casado (1996: 28-35); y Dabove (2002: 90).

37. Romero Cabrera (2010: 81-90).

38. Vina (2005: 1148).

39. Vifia (2005: 1149); De Grey y Rae (2013: 5-492); y Sommer (2013: 37-79).

40. Entre las teorfas genéticas mds significativas se podrian citar, por ejemplo, la teorfa de la lesion en el
ADN, la teorfa de la mutacién somdtica y la teorfa del error. Todas ellas parten del supuesto comin de la
existencia de un programa genético en el que se apoya el limite del periodo de la vida en todas las especies,

incluso en la humana. Dabove (2002: 91-92); y Mora Teruel (2005: 1155-1163).

41. «Dentro de las teorfas no genéticas, en cambio, se suele citar a la teorfa del deterioro, a la teorfa de
la privacién y a la teorfa de la acumulacién. Pero quizds, atin se podria agregar a la teoria de la actividad-
compromiso, propuesta por Cavan en 1949, y a la teorfa de la desvinculacién, elaborada Cumming y
Henry en 1961». Dabove (2002: 92-93).

42. Villar Posada (2005: 6-13); Dulcey-Ruiz (2013: 473-490); y lacub (2013: 75-89).

43. Villar Posada (2005: 6-13); y lacub (2013: 80-88).

44. Baltes (1987: 611-626); y Villar Posada (2005: 14).

45. Erikson (2000: 4-136); Baltes y Freund (2007: 45-62); y De Miguel (2001-2002: 49-81).
46. Tacub (2011: 25-37).

47. Entre otros puede verse: Musso; Jauregui; Macias-Nuanez y Covic (eds.) (2021: 1-183); Hoogendijk;
Afilalo; Ensrud; Kowal; Onder y Fried (2019: 1365-1375); Robles Raya; Miralles Basseda; Llorach Gas-
par y Cervera Alemany (2006: 25-32); Redondo; y Manzotti y de la Torre (2014: 17-33).

48. Entre la profusa bibliografia sobre el tema, se destacan: Martinez Rodriguez (2013: 209-231); Villar
Posada y Serrat (2017: 216-222); Vila Miravent; Villar Posada; Celdrdn Castro y Ferndndez (2012: 109-
117); Dois Castellén (2022: 97-99); Gutiérrez Martinez (2017: 1-30) y Revilla Martin (2022).

49. Por ello, las investigaciones en este campo suelen referirse a grupos de 60 a 74 afos, de 75y 84 y de
85 y mds. En la Argentina, por ejemplo, el 60 % de las personas de 75 y mds afios vive una vejez robusta,
en cambio el 40 % experimenta fragilidad y dependencia. Instituto Nacional de Estadistica y Censos

(2014: 9-19).
50. Arias (2009); Polizzi y Arias (2014: 61-70); Arias, (2008: 54-61); y Lenkiewicz (2014: 4-20).
51. Iacub (2014); y Arias (2015: 149-172).

52. «Persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo»: Aquella que reside temporal o per-
manentemente en un establecimiento regulado sea publico, privado o mixto, en el que recibe servicios
sociosanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadfa, que brindan estos servicios
de atencién por tiempo prolongado a la persona mayor, con dependencia moderada o severa que no
pueda recibir cuidados en su domicilio.

«Servicios socio-sanitarios integrados»: Beneficios y prestaciones institucionales para responder a las nece-
sidades de tipo sanitario y social de la persona mayor, con el objetivo de garantizar su dignidad y bienestar
y promover su independencia y autonomifa.

53. Villar Posada (2005: 13-15).



54. Sobre vejez y diversidad la bibliograffa es muy abundante, sin embargo, en especial puede consul-
tarse: Beauvoir (1989: 107); Granjel (1991: 13); Alba (1992: 18); Sagrera (1992: 108); Minois (1989:
27-32); Feixa (1996: 319-335); Yuni (2011: 1-110); Viveros Madariaga (2001: 9- 31); L6pez; Catafio;
Lépez y Veldsquez (2011: 287-304); Dabove (2008: 7- 26); Oddone (2012: 55; 2014: 82); y Rojo-Perez;
Rodriguez-Rodriguez; Montes De Oca Zavala y Oddone (2015: 2121-2130).

55. United Nations (2016); Roqué (20154: 67-85); Roqué (2015b: 1-228).
56. Dabove (2002: 115-121).

57. Beauvoir (1989: 107); Granjel (1991: 13); Alba (1992: 18); Sagrera (1992: 108); Minois (1989:
27-32); Frazer (1993: 433); Malinowski (1974: 155; 1991: 76); Hoebel (1961: 419-432); Lévi-Strauss
(1978: 157); Mauss (1979: 50); Mead (1956: 45); y Kirk (1973: 11).

58. Alba (1992: 31); y Dabove (2002: 126).

59. Corominas (1980: 606).

60. Ibidem: 599.

61. Ibidem: 386.

62. Ibidem: 530.

63. Ibidem: 50.

64. Ibidem: 530.

65. Dabove (2002: 313; y 2020: 29-64); y lacub (2011: 40-43.)
66. Tacub (2011: 40-43)

67. Dabove (20216: 217-228).

68. Dabove (2002: 103-110); y Estevez Castromil (1991: 125).
69. Gendron; Welleford; y Inker y White (2016: 997-1006).
70. Guillemard (1992: 116); y Basile (1998: 5-17).

71. Organizacién de Estados Americanos, Asamblea General (2015).
72. «En especial, asegurardn:

a) El respeto a la autonomia de la persona mayor en la toma de sus decisiones, asi como a su independen-
cia en la realizacién de sus actos.

b) Que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de residencia y dénde y con quién vivir,
en igualdad de condiciones con las demds, y no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema de vida
especifico.

©) Que la persona mayor tenga acceso progresivamente a una variedad de servicios de asistencia domi-
ciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea
necesaria para facilitar su existencia y su inclusién en la comunidad, y para evitar su aislamiento o sepa-
racién de esta».

73. «Los Estados parte deberdn disenar medidas de apoyo a las familias y cuidadores mediante la in-
troduccién de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado de la persona mayor, teniendo en
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cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados, as{ como la plena participacién de
la persona mayor, respeténdose su opinién.

Los Estados parte deberdn adoptar medidas tendientes a desarrollar un sistema integral de cuidados que
tenga especialmente en cuenta la perspectiva de género y el respeto a la dignidad e integridad fisica y
mental de la persona mayor.

Para garantizar a la persona mayor el goce efectivo de sus derechos humanos en los servicios de cuidado
a largo plazo, los Estados Parte se comprometen a:

a) Establecer mecanismos para asegurar que el inicio y término de servicios de cuidado de largo plazo
estén sujetos a la manifestacién de la voluntad libre y expresa de la persona mayor.

b) Promover que dichos servicios cuenten con personal especializado que pueda ofrecer una atencién
adecuada e integral y prevenir acciones o practicas que puedan producir dafio o agravar la condicién
existente.

¢) Establecer un marco regulatorio adecuado para el funcionamiento de los servicios de cuidado a largo
plazo que permita evaluar y supervisar la situacién de la persona mayor, incluyendo la adopcién de me-
didas para:

i. Garantizar el acceso de la persona mayor a la informacién, en particular a sus expedientes personales,
ya sean fisicos o digitales, y promover el acceso a los distintos medios de comunicacién e informacién,
incluidas las redes sociales, asi como informar a la persona mayor sobre sus derechos y sobre el marco
juridico y protocolos que rigen los servicios de cuidado a largo plazo.

ii. Prevenir injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar o unidad doméstica, o
cualquier otro dmbito en el que se desenvuelvan, asi como en su correspondencia o cualquier otro tipo
de comunicacién.

iii. Promover la interaccién familiar y social de la persona mayor, teniendo en cuenta a todas las familias
y sus relaciones afectivas.

iv. Proteger la seguridad personal y el ejercicio de la libertad y movilidad de la persona mayor.

v. Proteger la integridad de la persona mayor y su privacidad e intimidad en las actividades que desarrolle,
particularmente en los actos de higiene personal.

d) Establecer la legislacion necesaria, conforme a los mecanismos nacionales, para que los responsables y
el personal de servicios de cuidado a largo plazo respondan administrativa, civil y/o penalmente por los
actos que practiquen en detrimento de la persona mayor, segin corresponda.

) Adoptar medidas adecuadas, cuando corresponda, para que la persona mayor que se encuentre reci-
biendo servicios de cuidado a largo plazo cuente con servicios de cuidados paliativos que abarquen al
paciente, su entorno y su familia».

74. Méndez Costa (1983: 312).

75. Argentina. Cdmara Nacional Civil (1982).

76. Argentina. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil (2004).

77. Argentina. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin (2009).

78. Argentina. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2022). El Superior Tribunal de Provincia rechazé
la accién de amparo tendiente a obtener la incorporacién de la actora como afiliada a una obra social,



fundando su decisién en que la peticionaria tenfa otra cobertura de salud y no habfa demostrado padecer
un problema de salud urgente. La Corte, por mayoria, revoc esta sentencia al considerar que se habian
interpretado con infundado ritualismo los recaudos para la admisibilidad de esta via procesal sin ponde-
rar la naturaleza de los derechos implicados en la accién. Expres6 que se habifan interpretado y aplicado
los requisitos del amparo local soslayando el derecho a una tutela judicial efectiva y a interponer un
recurso rdpido y sencillo ante tribunales competentes frente a la vulneracién de derechos fundamentales,
mds aun considerando que la determinacién de la existencia o inexistencia del derecho de la actora no
exigfa una mayor amplitud de debate o de prueba. Agregé el Tribunal que la via del amparo es particular-
mente pertinente cuando se trata de la preservacién de la salud y la integridad psicofisica y que la actora
pertenece al colectivo de personas mayores, cuyos derechos a la vida y a vivir con dignidad en la vejez, a
la salud, y a la proteccién judicial efectiva, se encuentran especialmente protegidos. Sefialé ademds que
el tribunal habia soslayado la constancia que acreditaba que la actora requeria de forma urgente atencién
médica de manera sostenida y permanente y que afirmé en forma dogmdtica que la actora se encontraba
afiliada a otra obra social desoyendo que ésta habia explicado que la casa previsional local derivaba a sus
aportes a la entidad demandada. Votos Rosatti, Maqueda (Disidencia Propia), Lorenzetti (Voto conjun-
to) Rosenkrantz 1CS]J 1836/2018/CS1.

79. Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018) Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentencia del 8 de
marzo de 2018. Disponible en: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf>.

80. Corte Interamericana de Derechos Humanos (2019) Muelle Flores vs. Perii, sentencia de 06 de marzo
de 2019. Disponible en: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdf>.
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RESUMEN

Ser personas mayores ha representado y representa grandes y relevantes desafios para las per-
sonas que transitan este periodo de sus vidas y para sus familias, pero también para las socie-
dades en las que viven, interpelando las categorias sociales, politicas, culturales, econémicas
y juridicas que construyen el relato social de lo valioso y fundamentan las obligaciones y res-
ponsabilidades estatales definiendo las politicas plblicas. Entre estos desafios, en este articulo
expongo la discusidn sobre autonomia y las vulnerabilidades que demarcan el ejercicio de sus
derechos v sus libertades, desnudando las hipocresias, paradojas y estereotipos de nuestras
concepciones sociales que les discriminan, les excluyen y no les tratan con igual respeto y con-
sideracién. En especial, me detendré en qué implica ser personas mayores en un mundo injusto,
en cdmo se configura la autonomia y las diversas vulnerabilidades de las personas mayores, y
de las mujeres mayores, particularmente, y como se vincula con libertad, igualdad y estabilidad
democrética.

PALABRAS CLAVE

Personas mayores, autonomia, vulnerabilidad natural, vulnerabilidad socioestructural, femini-
zacion de la vejez.

ABSTRACT

Being an older person represents different significant challenges for people who go through this
period of their lives, for their families, and for the societies where they live. These challenges
questions the social, political, cultural, economic, and legal categories of our social systems and
the social narrative about what is valuable. In addition, a narrative bases the obligations and res-
ponsibilities of the States and its public policies. Among these challenges, this article discusses
autonomy and the vulnerabilities that define older people’s exercise of rights and freedoms.
Here there is an exposition of the hypocrisies, paradoxes, and stereotypes existing in our social
conceptions that discriminate, exclude, and treat old without equal respect and consideration.
In particular, the article focuses on what it means to be an older person in an unjust world, how
autonomy and the various vulnerabilities of older people, and older women, in particular, are
configured, and how this is linked to freedom, equality and democratic stability.

KEYWORDS

Older people, autonomy, natural vulnerability, socio-structural vulnerability, feminization of old
age.
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Sumario: 1. Ser mayores en un mundo injusto. 2. Qué implica ser personas mayores y cudles
son los desafios que plantea a las sociedades. 3. Sobre vulnerabilidad y vulnerabilidades. 4.
Sobre autonomia y exigencias estructurales y coyunturales para el ejercicio. 5. Tan auténo-
mas y vulnerabilizadas como todas. Notas. Bibliograffa.

1. SER MAYORES EN UN MUNDO INJUSTO

Vivimos en un mundo de continuas paradojas, situaciones que resultan claramente
preocupantes por razones tan complejas como los desafios que significan para la sociedad,
la cultura, el Derecho y el relato histérico, social, econdmico y politico en el que nos en-
contramos.

La situacién de las personas mayores, adultxs' mayores, las personas que viven en la eta-
pa vital considerada como ancianidad o vejez representan cada vez mds uno de esos grandes
desafios y desnudan parte de los miedos y prejuicios que hemos amasado y alimentado en
nuestras sociedades occidentales, especialmente?. Sociedades atravesadas por dindmicas de
mercado y exigencias econémicas, productivas y competitivas que han desplazado a estas
personas al no lugar de la no actividad econémica, de la no rentabilidad, e incluso de la
no conveniencia econémica de su propia existencia. Lo que viene a implicar, al lugar del
no-valor, desde donde hemos escuchado propuestas politicas y econdmicas que defienden
propuestas de retirar los derechos politicos porque fundamentan que las personas mayores
han perdido los estimulos para participar politicamente, o que llaman la atencién sobre
el impacto econémicamente negativo que implica ampliar las expectativas de vida de las
personas mayores, entre otras.

Asumimos demasiado ligeramente que las personas mayores ya no representan un gru-
po etario que pueda contribuir social, politica y econémicamente; y les destinamos, en el
mejor de los casos, a un lugar de cuidado y proteccién. La accién politica y econémica la
priorizamos, como sociedad atravesada por las interseccionalidades de patriarcado, capi-
talismo, colonialismo, capacitismo, entre otras, en las personas hombres, blancas, jévenes,
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capaces (en el sentido tradicional de no tener una discapacidad). Personas que constituyen
el registro simbélico de lo considerable valioso para otorgarle la méxima consideracién so-
cial, politica y juridica. A las personas que habitan las periferias de ese concentrado de valor
se les reservan las politicas que oscilan entre la negacién de entidad juridica-social-politica,
la falta de capacidad por medidas paternalistas injustificadas, y hasta el desprecio e incluso
la aniquilacién.

Pero desde esas periferias se alimentan resistencias en forma de reclamos de participa-
cién politica, lucha por los derechos, activismos y protagonismos desde las mujeres, las
personas LGBTIQ+, Ixs nifixs, las personas racializadas, las personas con discapacidad,
las consideradas minorias culturales y religiosas, las personas que viven en situaciones de
pobreza y exclusion, entre otras personas que han sido tradicionalmente marginadas y
discriminadas. Entre ellas, las personas mayores, incluso aquellas que, habiendo ocupado
las posiciones de poder econémico, social y cultural, han entrado en la considerada vejez y
son desplazadas al no lugar politico que ya venian ocupando otras; alzan las voces y los re-
clamos, aunque con poca repercusién y nulo apoyo social®. E incluso cuando se combinan
las causas de exclusién y discriminacion de las personas mayores situadas en sus particulares
contextos de vida, tales como ser mujeres mayores, personas mayores con alguna discapa-
cidad, personas mayores pobres, indigenas mayores, entre otras.

Desde estas valoraciones, analizando primero las implicaciones del hecho de ser perso-
nas mayores y los numerosos desafios que plantea para las propias personas que son mayo-
res, para las familias, la sociedad y los Estados y sus politicas, me propongo discutir sobre
autonomia y personas mayores desde la consideracién de las vulnerabilidades, tratando
de entender desde una perspectiva critica cémo se configura lo que comprendemos como
autonomia y vulnerabilidad desde el andlisis de la situacién de las personas mayores y, par-
ticularmente, de las mujeres mayores. Visibilizando el sélido hilo argumental que vincula,
justifica y legitima una cierta consideracién de carencias de autonomia para personas o
grupos valorados como vulnerables y el resultado de la exclusién a los margenes de la rele-
vancia social, politica, cultural y econémica. Sobre cémo hemos construido socialmente,
desde el relato colectivo, el marco ideacional de acuerdo con el cual determinadas personas
y grupos no son genuinamente autdnomos porque son vulnerables, utilizando intencio-
nadamente (y con intencién perversa) los conceptos de autonomia y de vulnerabilidad.
Por ello, vincularé la discusién sobre qué implica ser auténomos, cémo se construye la
autonomia y cémo se vincula con libertad, igualdad y estabilidad democrética con lo que
implica ser vulnerables en la consideracién de nuestra humanidad y con el modo en que
los condicionamientos sociales, econémicos, juridicos, politicos y econdmicos construyen
vulnerabilidad socioestructural, lesionando el ¢jercicio de las libertades y derechos.

2. QUE IMPLICA SER PERSONAS MAYORES Y CUALES SON
LOS DESAFIOS QUE PLANTEA A LAS SOCIEDADES

Ser personas mayores implica habitar y atravesar un periodo etario concreto ubicado
en los ciclos finales de la expectativa de vida de la poblacién de que se trate, desde un cri-



terio etario, pero interpretado circunstancialmente, segtn criterios histéricos, culturales y
sociales. Ser mayor, incluso envejecer, por lo tanto, se construye social, cultural, histérica,
econémica y politicamente, y no solo como categoria bioldgica o médica®. Asi, siendo
un concepto dificil de identificar, por personas mayores’ se comprende a las situadas en
diversos contextos y situaciones personales y segmentos etarios, siempre que se encuentran
transitando el tramo mds alto de la expectativa de vida humana de esa concreta situacién.
Conlleva, de alguna manera, un término relativo en relacién con estar ubicados en el grupo
etario de las personas que tienen mds edad de esa sociedad concreta y, en general, de toda
la poblacién mundial. Con lo que, segin las expectativas de vida de un grupo poblacional,
ser persona mayor implicard oscilar entre las que alcanzan las mayores edades; aunque hay
claras diferencias respecto a dénde comienza a comprenderse que se es persona mayor,
especialmente desde momento etario donde confluyen los inicios de la comorbilidad, la
multimorbilidad y la polimedicalizacién.

Igualmente, ser mayor es también un concepto claramente juridico. Desde las discu-
siones vinculadas a la capacidad juridica, especialmente, los sistemas juridicos se han visto
involucrados en la demarcacién de fronteras etarias con impactos en diversas dreas del De-
recho. A la vez, los esfuerzos para el reconocimiento de derechos de personas segtin la edad
(tanto para la infancia como para adultxs mayores®) y el establecimiento de obligaciones
para los Estados ha tenido un avance en los tltimos tiempos, especialmente desde el impul-
so de Naciones Unidas desde 20107, aunque todavia estamos a la espera de una convencién
internacional sobre los derechos de las personas de edad®. Desde ellos, las interpelaciones
a los marcos normativos y, especialmente, al sistema de derechos humanos, son relevantes
y preocupantes, como la constatacién de que no hay un reconocimiento de la edad como
explicito factor prohibido de discriminacién en gran parte de los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos del sistema universal y tampoco del valor de la autonomia o de
las capacidades, tal como les pasaba a las personas con discapacidad antes de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad’. Queda pendiente, por lo tanto, ga-
rantizar de manera contundente los derechos de las personas mayores con normas concre-
tas del Derecho internacional y, obviamente, seguir exigiendo la articulacién de politicas
publicas que permitan el ejercicio adecuado de las libertades y autonomia de las personas
mayores, incluso para garantizar el escaso y deficiente marco normativo que ya se disfruta.

Un gran paso en este proceso ha sido la adopcién de la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, uno de los instru-
mentos juridicos internacionales mds relevantes para la proteccién de los derechos de las
personas mayores'’, que ha tenido incluso un notable impacto global. La Convencién hace
un gran esfuerzo para definir conceptos relevantes, especialmente en su articulo 2, donde
senala que persona mayor es aquella «de 60 afios 0 mds, salvo que la ley interna determine
una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 anos», ¢ incluye
en el concepto el de persona adulta mayor.

Es preciso, entonces, partir de una definicién concreta de personas mayores (inclu-
so desde el cuestionamiento de la propia expresién), pero reconociendo que debe ser un
concepto que permita adaptarse a situaciones histéricas y culturales diversas, donde lo
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relevante sea el objetivo de reconocimiento de derechos y de autonomia y el refuerzo de
la prohibicién de toda y cualquier discriminacién basada en la edad. Por ello, el limite
etario que la defina cobra relevancia, aunque deberia ser prioritario el reconocimiento de
necesidades situadas y la valoracién cultural e histérica de los procesos de envejecimiento,
blindando siempre las esferas de autonomia, libertades y ejercicio de derechos en igualdad
de condiciones con las otras personas adultas menores (desde las cuales se construye la
definicién comparativa de older persons).

Son muchos, por lo tanto, los desafios que se plantean desde la consideracién de los de-
rechos de las personas mayores. Desafios que no deben comprenderse como problemas (en
el sentido negativo), sino como todas las transformaciones sociales que conlleva e implica
el aumento de la poblacién mayor en nuestras sociedades, con impactos y potencialidades
diversas'!. Los procesos de envejecimiento implican cambios en el significado social de las
edades, en las representaciones sociales, politicas, culturales y econdmicas de las mismas y
en los ciclos vitales. Estas transformaciones impactan también en los estereotipos, en las
funciones sociales, en los roles familiares, en las identidades, en las organizaciones y es-
tructuras familiares, en la convivencia de diferentes generaciones de personas mayores y en
los diferentes procesos de envejecimiento de cada generacién, en los roles de género, entre
otros'?. Constituyen retos tanto para las propias personas cuando devienen en mayores
como para las familias, las sociedades y las culturas en las que viven. Interpelan, obviamen-
te, a los modelos de Estado, implicando obligaciones concretas para los gobiernos en re-
lacién con las politicas publicas y el reconocimiento de derechos, impactando también en
los modelos econémicos, politicos y en todo el sistema juridico doméstico de cada Estado.
Y provocan, también, cambios en los significados sociales y representaciones de las edades.

Parte de estos procesos y transformaciones se explican desde el avance generalizado en
las sociedades mundiales en las expectativas de vida, con un aumento gradual y sostenido
de la cantidad de personas mayores de 65 anos en todo el mundo. Incluso, cuando la bre-
cha en expectativa de vida muestra un preocupante ¢ injusto gap de mas de 30 afnos de vida
entre la expectativa de vida de las personas que habitan los paises con indices de desarrollo
humano més alto del mundo frente a las que habitan los paises con indices de desarrollo
humano mds bajo del mundo'. Asi, analizando la expectativa de vida en el mundo segin
el Informe del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo-2022 (cantidad de anos
que esperan vivir en promedio al nacer las personas segtin el pais en que vivan), observamos
una brecha de mds de 30 afios entre los 191 paises que analiza el Informe'. Semejante
brecha manifiesta la injusticia mds flagrante desvinculada de merecimientos y responsabi-
lidades individuales, y estrechamente relacionada con los condicionamientos coyunturales
y estructurales de los Estados y las regiones que se habita. Asi, las expectativas de vida mds
altas del mundo se sittan entre 84 y 85 afios en Japén, Australia y Suiza, 83 afios en No-
ruega, Suecia, Republica de Corea y Espafa, y 82 anos en Islandia, Italia, Irlanda, Francia,
Finlandia, Nueva Zelanda, Canadd, Israel y Grecia. Mientras que las expectativas de vida
mids bajas del mundo las encontramos en Republica Centroafricana con 53 anos, seguida
de 54 anos en Chad, Sierra Leona, Lesoto, Nigeria, entre 55 y 60 afios en Costa de Marfil,
Guinea Bissau, Mali y Suddn del Sur y entre 61-62 anos en Benin, Togo, Gambia, Guinea,
Mozambique, Burkina Faso y Burundi. Asi, si comparamos las expectativas de vida mds



altas y bajas del mundo, se evidencia una brecha de algo mds de 30 anos de lo que esperan
vivir las personas al nacer segtin el lugar donde habiten. No se trata solo de comparar can-
tidades de paises, sino, especialmente, cantidades de habitantes. Frente a la baja densidad
poblacional de algunos paises o la cantidad total de habitantes de los paises con expectativa
de vida de las mds altas del mundo en contraste los paises con expectativa de vida de las
mds bajas del mundo, como Nigeria, que, teniendo 54 afios de expectativa de vida, es el
pais mds poblado de Africa y el séptimo mds poblado del mundo'®. Y obliga a remarcar,
también, que donde la calidad de vida y la expectativa de vida alcanza los niveles mds altos,
encontramos Estados sociales comprometidos con la eficacia de derechos sociales, especial-
mente con la garantia de la salud y la educacién publicas (con matices entre los Estados).

Aun asi, valorando los diferentes ritmos en los paises, criticando duramente la injusticia
en las expectativas de vida como una de las consecuencias mds perversas de la desigualdad
mundial, y notando las distintas manifestaciones en regiones y culturas, resulta indudable
que desde mediados del siglo XX se ha producido un aumento acelerado en la expectativa
de vida con efectos directos en la organizacion de las sociedades y los Estados, y profundos
cambios demogréficos que afectan de manera rotunda a las personas mayores y sus vidas!®.

Con ello, las consecuencias de los afios de vida ganados no solo hay que valorarlos en
relacién con la dltima etapa del ciclo vital de las personas, sino que impacta a lo largo de
toda la vida de Ixs humanxs situados y de sus planes de vida cuando se aleja el horizonte
vital etario. Asi, se produce cierta ralentizacién de ciclos vitales, impactando en la consi-
deraci6n tanto de la infancia, de la juventud y de la adultez, en los ciclos de maternidad/
paternidad, los periodos activos laboralmente, las etapas de ocio y de sexualidad, de prota-
gonismo social y politico, entre otros, quebrantando los estereotipos asociados al declive,
decrepitud o falta de protagonismo social de las personas 7ds mayores en el imaginario
colectivo de la sociedad.

Mis adn cuando estas aceleraciones muestran incrementos relevantes en las personas
mayores de 85 afios especialmente en algunos lugares del mundo, lo que se conoce como
envejecimiento de la vejez. Procesos que se vinculan de manera estrecha con las respuestas
que se deben dar a nivel personal, familiar, social y por parte de los Estados en relacién con
los cuidados y a la atencién en salud especializada, dado que estas personas tienen mayores
probabilidades de presentar multimorbilidades y enfermedades crénicas severas, lo que,
como veremos, tiene impactos directos en el ejercicio de la autonomia y en la percepcion
social de la misma, y generan, por ello, mayores reclamos y desafios en relacién con la de-
manda de cuidados y a las politicas de salud.

A la vez, este aumento en la expectativa de vida ha impactado de manera diferenciada
en hombres y en mujeres, mostrando una relevante feminizacion de la vejez, al encontrar-
nos en estas sociedades con un mayor porcentaje de poblacién femenina especialmente por
encima de los 80 afios, lo que tiene también impacto serio en los roles de género al interior
de la familia y en relacion con la sociedad, en el ejercicio de derechos y libertades, en las
estrategias de cuidado especialmente relacionadas con el cuidado de generaciones menores

o incluso de mayores'”.
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Mujeres, a su vez, con mds probabilidades de tener mayores limitaciones que los hom-
bres por condicionamientos fisicos y de salud, pues las mujeres viven mds afios, pero no
de manera mds saludable, sino con patologfas potencialmente limitantes, especialmente en
edades mds avanzadas'®. Asi, tienen mayores probabilidades de desarrollar enfermedades
crénicas no letales, pero con relevantes limitaciones y eventuales sufrimientos o mermas en
la calidad de vida y en los niveles de ejercicio de la autonomia: las mujeres tienen proba-
bilidades de vivir mds cantidad de afios que los hombres, pero no necesariamente de vivir
mejor'®. Las mujeres asumen, generalmente con mayor carga, dependiendo de las politicas
publicas de los Estados, gran parte de las tareas de cuidado de otras personas mayores, de
nifxs, de personas con discapacidad, de la gestién de lo doméstico, y diversas tareas que
le exigen mds esfuerzos (incluso fisicos) que los adecuados para sus condiciones de salud.

Las mujeres viven, por lo tanto, teniendo en cuenta las distintas desigualdades que las
atraviesan en sus vidas y dependiendo de los marcos juridicos y politicos de los Estados que
habitan, mds cantidad de afos, en peores condiciones de salud, laborales, sociales, juridicas
y politicas, y desarrollan mayores cargas de trabajos en general, de responsabilidades y de
tareas de cuidado y domésticas en relacién con todas las otras personas con las que com-
parten cotidianeidades.

Por consiguiente, el envejecimiento es un «proceso gradual que se desarrolla durante el
curso de vida y que conlleva cambios biolégicos, fisiolégicos, psico-sociales y funcionales
de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes
entre el sujeto y su medio», tal como sefala en el articulo 2 de la Convencién Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Estos procesos
de envejecimiento, contintia la Convencién, pueden darse de manera activa y saludable,
que es cuando se «optimizan las oportunidades de bienestar fisico, mental y social, de
participar en actividades sociales, econémicas, culturales, espirituales y civicas, y de con-
tar con proteccion, seguridad y atencién, con el objetivo de ampliar la esperanza de vida
saludable y la calidad de vida de todos los individuos en la vejez, y permititles asi seguir
contribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones». Por ende, es
preciso comprender que extender la posibilidad de vida por mds cantidad de afos deberia
percibirse como un hecho favorable cuando implica hacerlo con estados de salud también
favorables, con condiciones cognitivas, fisicas y psicoldgicas compatibles con lo que en-
tendemos implica calidad de vida o desarrollo de capacidades en condiciones adecuadas.

Lo que tiene, por ende, serias interpelaciones a cémo debemos organizar los Estados
y las politicas publicas para garantizarlo tanto en el sistema de salud como enlos servi-
cios sociales en general®®, especialmente aquellos vinculados con la organizacién social
del cuidado®!. Y requiere trasladar la relevancia del aumento de la expectativa de vida a la
esperanza de vida con salud 'y en buena salud no solo para tener informacién de la cantidad
de afios que se espera vivir en una sociedad, sino también sobre cudn saludables serdn esos
anos. Incluso, cémo serd la esperanza de vida en buena salud autopercibida, como una auto-
evaluacion que las personas mayores realizan de su propia salud y que involucra el entorno
social, la morbilidad y discapacidades, los estilos de vida y los usos de servicios sanitarios y

consumos de medicamentos?2.



Por todo ello, es necesario detenernos en como afecta el hecho de ser personas mayores
en el ejercicio de la autonomia, en las libertades y derechos, y en la definicién y desarrollo
de los planes de vida. Y, con ello, en cémo comprendemos la vulnerabilidad de las personas
mayores para el ejercicio de sus autonomias y ejercicio de derechos. En este sentido, las ma-
nifestaciones y desafios son diversos e impactan de manera diferenciada segin quiénes sean
las personas mayores, qué lugar ocupen en la estructura social y cémo estén atravesadas
por las diferentes interseccionalidades que discriminan en la sociedad situada que habiten.

Dentro de estas, y entre muchas otras manifestaciones y desafios, es posible mencionar
la baja representacién politica, las deficiencias de los servicios sociales destinados a personas
mayores, la utilizacién de estereotipos para comprender y valorar sus realidades y necesida-
des, como cuando se los excluye de politicas vinculadas a la educacion, al ocio, a la sexuali-
dad o a la vida laboral. Desde medidas paternalistas hasta la infantilizacién y el abandono,
las personas mayores son desplazadas como sujetos politicos activos tanto de la participa-
cién politica —y la ocupacién de cargos de responsabilidad— como en el propio ejercicio
del voto®. Tanto en paises donde no se incentiva ni potencia la participacién politica del
voto en las personas mayores como incluso en paises donde el voto es obligatorio, pero esta
obligacién cesa al cumplir una determinada cantidad de afios?®. Presentadas como tuitivas,
estas medidas conllevan discriminaciones por edad en relacién con unos derechos tan rele-
vantes como los derechos politicos, y se alinean con concepciones relacionadas a que en la
vejez las personas pierden el interés por lo publico o por las gestiones vinculadas al futuro,
lo que ha llevado incluso a fundamentar politicas tendentes a privar del derecho al voto a
las personas mayores.

Como diversas consecuencias, podemos observar impactos en la vejez (o luego de la
viudedad) también en las esferas de desarrollo personal de las opciones vitales vinculadas
al ocio, la sexualidad, al placer o la consideracién del goce, la formacién de nuevas parejas,
la manifestacién de identidades y opciones sexuales, que parecen reservados a las personas
solo cuando son jévenes, y se niegan o desprecian, y no se estimulan, en las personas ma-
yores. Y mds atin, cuando son mujeres mayores, reforzindose mutuamente los estereotipos
asociados a las personas mayores y a las mujeres.

También, de manera transversal, a todas las manifestaciones econémicas que viven (y
sufren) las personas mayores. Alejados del mundo laboral, se les condena a alejarse tam-
bién de dimensiones de ejercicio de actividades laborales, incluso las no rentadas, cuando
las desean como desarrollo de sus planes de vida. En demasiadas situaciones y lugares del
mundo, malviven con jubilaciones o sistemas previsionales que van perdiendo poder ad-
quisitivo, en el caso que los hubiera, y con nulas o pocas politicas publicas que se ocupen
genuinamente de garantizar espacio de libertades. Soportan, en demasiadas ocasiones, car-
gas familiares de hijxs o nietxs complementarias a las tareas de cuidado, constituyéndose
incluso en soportes de los precarizados Estados sociales.

Todas estas medidas parten del desprecio y minusvaloracion de la experiencia, de las
voces y de derechos y planes de vida de las personas mayores, y vinculan las carencias de
ejercicio de libertades con el desconocimiento o la no comprensién de algunas personas
mayores de situaciones que se estdn desarrollando en la sociedad. Y, donde el conocimiento
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contextual especialmente vinculado a algunas dreas, como la tecnolégica o la llamada &re-
cha digital®, se utiliza como medida de reconocimiento del valor general de las personas,
especialmente de las personas mayores. Asi, algunos conocimientos que se entienden como
relevantes para la integracién social anulan la consideracién de todos los otros conocimien-
tos que puede tener una persona. Conocimientos, aptitudes fisicas o psicoldgicas, destrezas
desde donde se interpretan la autonomia y las capacidades en contiendas de suma cero,
absolutas del todo o la nada, ignorando las dimensiones de la autonomia relacional y de los
procesos de autonomia en los que todos los seres humanos nos encontramos independien-
temente de nuestras edades.

Dentro de estas manifestaciones e impactos en la calidad de vida y el ejercicio de las
libertades, es necesario detenernos en cémo afecta la concepcion de vulnerabilidad en el
ejercicio de la autonomia de las personas mayores. A la vez, exigiendo analizar criticamen-
te el hecho asumido que presenta a las personas mayores como vulnerables y carentes de
autonomia o que justifican las carencias en el reconocimiento de libertades y ejercicio de
derechos en lo vulnerables que son y en la escasa o nula autonomia de sus vidas.

3. SOBRE VULNERABILIDAD Y VULNERABILIDADES

Es preciso, por lo tanto, detenernos en el complejo concepto de vulnerabilidad, que ha
permitido ciertas reivindicaciones desde la identificacién como grupo o persona vulnerable
hasta profundas discriminaciones desde los argumentos de paternalismo injustificado que
justifican la privacion de autonomia de la persona heteroasignada como vulnerable, y las
consecuencias en las carencias de protagonismo y decision en el desarrollo de sus propias
capacidades. Vulnerabilidad que se puede predicar de las personas, pero también de los
colectivos o grupos, e incluso de los Estados?.

La categoria grupos vulnerables se utiliza, generalmente, desde el articulo 2 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948, que establece el principio de igualdad
de trato y prohibicién de discriminacién por raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, naci-
miento o cualquier otra condicién, ni tampoco fundada en la condicién politica, juridica
o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, aunque no
menciona expresamente la edad como prohibicién de discriminacion.

Desde este reconocimiento, y considerando la lucha de diversos movimientos sociales
mundiales, especialmente desde el siglo XIX, han ido definiéndose histéricamente grupos
vulnerables que no presentan jerarquia interna, aunque es posible identificar diferentes es-
tatus de relevancia de la caracteristica que les hace vulnerables o vulneraciones que resultan
mds gravosas en relacién con el ejercicio de los derechos humanos mds basicos. A la vez,
advirtiendo que estos grupos no presentan las mismas caracteristicas en todas las sociedades
ni la vulneracién de sus derechos es la misma en tipo, grado e intensidad, sino que depen-
den de circunstancias histéricas, sociales, econdmicas y de organizacién politica y juridica
de la sociedad y del Estado de que se trate. Con lo que, no libre de criticas y polémicas, es



posible asumir que en la reivindicacién y en la lucha por los derechos humanos, la condi-
cién de vulnerabilidad o de grupos vulnerables ha tenido, y tiene, consecuencias de gran
relevancia segin cémo definamos la vulnerabilidad y comprendamos el funcionamiento en
nuestras sociedades contempordneas.

Es preciso, sin duda, analizar qué se entiende por vulnerabilidad y cémo opera en las
posibles causas de vulnerabilidad y en la consideracion y ejercicio de la autonomia. Asf,
cuando afirmamos que alguien es vulnerable, hacemos referencia a la posibilidad que tiene
de sufrir un dafio, un menoscabo, una debilidad, fragilidad o desproteccién frente a un
riesgo o un perjuicio. En este sentido, puede identificarse un primer nivel de vulnerabi-
lidad, la vulnerabilidad natural, vinculada a cuestiones estructuralmente humanas, antro-
polégicas y biolégicas, comunes y compartidas con toda la especie humana y los demds
seres vivos, conectada al concepto de necesidades bdsicas para el mantenimiento de la vida.
Asumiendo que la caracteristica esencial de lo humano es la vida, la vulnerabilidad general
que todos Ixs humanxs compartimos, junto al resto del mundo animal y vegetal, y que se
presenta en la posibilidad de perder la vida o de que la calidad de vida se vea danada, es
la vulnerabilidad natural de los seres vivos. Desde esta idea, todos los seres vivos somos
vulnerables en el sentido de que la misma vida depende de condiciones externas e internas
que se encuentran sujetas a condicionamientos variados. Y que, por lo tanto, alguna mo-
dificacion en estas puede generar dano o perjuicio en el sujeto animado. La vida misma,
entonces, es vulnerable.

De esta manera, la vulnerabilidad natural en relacién con los seres humanos se vincula
a las necesidades bdsicas, especialmente las consideradas estrictamente humanas, aquellas
cuya no satisfaccion compromete de manera seria y radical la misma vida por la manifes-
tacion del dafio, la vulneracién y el menoscabo que se provoca en la vida, en la calidad
de vida y en el ¢jercicio de los derechos de las personas cuando estas necesidades no son
satisfechas en grado adecuado®’. Por ello, la forma en que Ixs humanxs satisfacemos las
necesidades se vincula al modo en que nos ubicamos en la estructura social, el Derecho y la
economia, particularmente, y a la manera en que comprendemos las necesidades y al lugar
que le damos en las responsabilidades y obligaciones de los Estados y el rol que desempe-
fian las politicas publicas.

Ello da lugar al siguiente nivel altamente relevante de vulnerabilidad, que suele quedar
invisibilizado en el andlisis, y que se relaciona no a una debilidad intrinseca del sujeto o
grupo que les hace especialmente vulnerables como seres vivos, sino a cémo hemos organi-
zado las reglas del mundo, las normas juridicas, sociales, econémicas, politicas. Vulnerabi-
lidad que se vincula con esquemas y valoraciones de justicia/injusticia, y con las concretas
y particulares condiciones sociales, politicas, econémicas, culturales, patriarcales, situacio-
nales y contextuales en el que los seres vivos se desarrollan y que impactan en la forma y
calidad de vida que experimentan. Condiciones que nos hacen mds o menos vulnerables
en términos totales o generalmente comparativos.

Este nivel de vulnerabilidad, que resulta claramente relevante en términos de justicia,
es la vulnerabilidad socio-estructural, que es la vulnerabilidad construida socialmente, que
discrimina y excluye utilizando la consideracién de alguna caracteristica de ciertas perso-
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nas o grupos. Asi, se lesiona o «convierte en vulnerables» a ciertas personas debido a las
formas sociales, juridicas, econdmicas, politicas, culturales, patriarcales y ecolégicas de los
escenarios sociales en que se encuentren, y que les condiciona negativamente en su supervi-
vencia o les impide el ejercicio de ciertos derechos. Por ello, esta vulnerabilidad ya no es la
caracteristica natural de la vida misma, sino la consecuencia de determinada organizacién
juridica, politica y social que Ahace vulnerables a ciertos grupos sociales por encontrarse en
determinadas circunstancias o por poseer determinados caracteres identitarios, provocdn-
doles un dafo, lesién o discriminacién por las inseguridades o menoscabos econémicos,
medioambientales, en la salud, en la educacion, en el trabajo, en el acceso a la justicia, en
el disfrute de derechos y libertades.

En esta vulnerabilidad socio-estructural, entendida como situacién o condicidn, se
vuelve relevante, especialmente en términos juridicos, una caracteristica que tiene el ser
humano relacionada a su natural heterogeneidad, que puede ser fisica, psicoldgica, so-
cial, cultural, contextual, vinculada con aspectos de la antropologia bioldgica de los seres
humanos, o a su identidad personal, de género, etaria, cultural, sexual, religiosa, étnica,
econémica o de sus relaciones con los otros y con el contexto medioambiental, politico,
social, econdémico, cultural, patriarcal, e histdrico en que las personas desarrollen sus coti-
dianeidades. Vulnerabilidad que se presenta especialmente gravosa cuando lesiona aspectos
o libertades relevantes para el mantenimiento de la vida, de la calidad de vida o el ¢jercicio
de libertades bésicas, como el ser vulnerable frente a la administracién de justicia, frente a
la policia, frente a los organismos financieros, frente al gobierno de un Estado, frente a la
jerarquia religiosa o frente a un grupo armado.

Por ello, decimos que son personas o grupos que est4n vulnerables o vulnerabilizados, y
no que son vulnerables, porque como sociedad hemos creado estructuras sociales, politicas,
culturales, juridicas y econémicas que les vulneran y les colocan en situacién de vulnera-

bilidad.

De esta manera, se traslada la caracteristica identitaria de ser vulnerable (como con-
dicién natural de ser seres vivos) al estar vulnerable dentro de una estructura social como
circunstancia en la que se encuentran las personas y, por lo tanto, en principio, temporal, y
vinculada esencialmente a la responsabilidad social y estatal. Con lo que, sin negar alguna
consecuencia de posible responsabilidad individual en el hecho final, se desplaza la idea
de culpabilizacion del individuo de manera directa a las estructuras socioeconémicas y
politico-juridicas que suele conllevar la pertenencia a un colectivo vulnerable/vulnerabili-
zado o a una situacién de vulnerabilidad, despegando la vocacién de permanencia del ser
a las condicionales del estar.

Asi, es posible diferenciar entre vulnerabilidad crénica-permanente o temporal-circuns-
tancial debido a la vulnerabilidad estructural, ya que puede ser modificada y deberia serlo
cuando resulta injusta. Pero a la vez, al ser estructural, los cambios resultan complejos por-
que implican la modificacién de estructuras sociales de exclusion y marginacién, macroes-
tructuras de dominacidn econdmicas, politicas, culturales, patriarcales, coloniales, étnicas,
capacitistas, etnocéntricas... que hacen que las vulnerabilidades estructurales se vuelvan
crénicas, endémicas, creando verdaderos circulos de vulnerabilidad, castas de vulnerabiliza-



dos?®. Y mds especialmente cuando se presentan interconectadas, como combinaciones de
vulnerabilidad, condiciones agravantes de vulnerabilidad y de discriminacién. La vulnera-
bilidad se visualiza, asi, como una situacién de inmovilismo, de inaccién politica, donde
solo limitamos sus efectos o paliamos las discriminaciones extremas, imposibilitando la
transformacién social.

Es posible también identificar otras circunstancias que colocan a las personas en situa-
cién de vulnerabilidad de manera coyuntural, como por ejemplo las catdstrofes naturales o
las crisis econémicas que viven ciertos grupos sociales en el mundo como consecuencia di-
recta de medidas econdmicas y politicas concretas que agudizan las situaciones de carencia
generalizada en las que ya vivian®. Se destaca también, por ende, que la vulnerabilidad no
solo es un estado en que se encuentran las personas, sino también puede ser vista como una
posibilidad de riesgo de volverse vulnerable, con lo que no solo es relevante el estado de vul-
nerabilidad como un eszar vulnerable, sino también el proceso personal y social que hace
que una persona o grupo puedan llegar a encontrarse en situaciones de vulnerabilidad.

Por ello, cuando afirmamos que las personas, aparte de ser vulnerables, eszn en situa-
ciones de vulnerabilidad o en condiciones en los que se encuentran vulnerabilizados de ma-
nera estructural, asumimos que esa situacién de dafio, esa desventaja no es, especialmente,
de alcance individual, sino que la viven ciertos individuos por encontrarse en determinadas
situaciones o por tener determinadas caracteristicas que hemos asociado a desventajas o da-
fios por la forma en que hemos organizado las reglas sociales, juridicas, politicas, culturales.
Por ello, no es una condicién que se derive de una situacién individual, y vinculada a sus
propias responsabilidades o caracteristicas que vivan como sujetos aislados y que responda
directamente a una opcién individual, sino que se vincula a procesos mds complejos de
pertenencia a determinados colectivos o grupos por diversas razones, como por historia
cultural, religiosa o politica, o por razones que son aleatorias y vinculadas a opciones indi-
viduales como la pertenencia étnica, la nacionalidad o, en cierta medida, el sexo-género. Se
vincula, por lo tanto, a problemas sociales.

De esta manera, vulnerabilidad y condiciones de vulnerabilidad se refieren al colectivo,
al grupo social, y exige andlisis situados y relacionales para comprender las implicancias y
consecuencias en la vida individual y grupal de las personas. Lo que evidencia, por ende, el
cardcter relacional de la vulnerabilidad, ubicando y reubicando a los seres humanos en los
grupos sociales, y a los grupos sociales dentro de las sociedades; con lo cual hay variantes
diferenciales entre el impacto de las vulnerabilidades en los individuos y en los grupos. Lo
que exige, a su vez, vincular la vulnerabilidad con desigualdad y la diferencia.

La diferencia revela la condicién humana, la diversidad de los seres humanos y la he-
terogeneidad de los espacios sociales que habitamos y que influyen en la redefinicién de
nuestras identidades. Las personas somos iguales en nuestra condicién de seres humanos,
reunimos determinadas caracteristicas que nos identifican como seres humanos y no como
pertenecientes a otras especies de animales o de seres vivos, igualdad como construccién
social, pero somos profundamente diferentes en nuestras caracteristicas internas y externas
de humanidad y ello es, precisamente, lo que nos define en nuestras particularidades®. A
su vez, somos diferentes como seres humanos, tenemos caracteres fisicos, psicolégicos y
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morales diferentes, provenientes de la genética, condicionados por la estructura social en
mayor o menor medida o por el entorno social, econédmico, religioso, cultural, histérico,
temporal. Y hemos asumido que estas diferencias no deben ser relevantes a los fines de la
justicia, desde el reconocimiento de la igualdad formal y la prohibicién de discriminacién,
salvo en aquellos aspectos que puedan beneficiarnos, en el sentido de igualdad como dife-
renciacién y no como desigualdad ni como homogeneizacién, consideradas como iguales
en aquello que lo son, su humanidad, y contemplada la particularidad de su diferencia.

De esta manera, la diferencia es un término descriptivo, da cuenta de las situaciones
y condiciones diversas en que viven las personas y explica como son las personas, con lo
que es necesario que estas diferencias sean tuteladas, garantizadas, protegidas por apli-
cacién misma del principio de igualdad. Igualdad que alude a esa forma construida de
organizacién social que hace que todas las personas podamos (o no) ser tratadas como
iguales respecto a algo, como criterio de justicia y de distribucién, y que se sitda en el pla-
no prescriptivo, de los valores, de los criterios de justicia, mientras que las desigualdades
son producto de la forma en que los seres humanos nos organizamos y distribuimos los
recursos y los bienes y las posiciones sociales que derivan de ellos. La desigualdad es un
fenémeno ligado a la estratificacion social y a la existencia de clases sociales, y es, a la vez,
no solo un fenémeno social, sino también histérico, cultural y juridico que puede conver-
tirse en un problema social®!. Asi, la diversidad/diferencia se contrapone a uniformidad/
homogeneidad y se vincula a la identidad, mientras que la igualdad es compatible con la
valoracién de la diferencia y resulta deficiente sino la implica, pero se anula y se extingue
con la desigualdad.

Esto significa que la diferenciacion social es intrinseca a todos los seres humanos mientras
que la desigualdad social es contextual y se relaciona con las diferentes posiciones que ocupan
las personas en la estructura de la sociedad de que se trate®’. Y que tanto las valoraciones
como las posiciones sociales desiguales pueden estar basadas en distintos elementos de dife-
rencia social y de construccién social, particularmente vinculadas a las formas que tradicio-
nalmente han provocado mayores discriminaciones, como la desigualdad por sexo-género,
desigualdad por etnia-raza, desigualdad por origen social, cultural o pertenencia a una clase
socio-econdmica, a las que también se suman desigualdades por edad, ciertamente, por
talentos desarrollados y capacidades-discapacidades, por ciudadania-nacionalidad, por reli-
gién, entre otros, y vinculadas de manera clave al heteropatriarcado y al colonialismo.

Dichas desigualdades se relacionan e influencian entre si de distintas maneras segtin el
contexto social, el momento histérico, politico o econédmico, estableciendo distintas jerar-
quias entre ellas y con consecuencias mds (o menos) daninas para la calidad de vida y el
acceso y disfrute de los derechos de las personas. Y aunque existe una estrecha relacién em-
pirica y conceptual entre todas y cada una de las distintas desigualdades que se consideran
desigualdades sociales, la desigualdad econdémica puede presentar una mayor potencialidad
lesiva y de condicionamiento al resto de las desigualdades sociales, agudizando y comple-
jizando las posibles estrategias de superacién de las mismas y profundizando la exclusién
por la coincidencia de pertenecer a un grupo desfavorecido econémicamente, actuando
como condicién agravante de desigualdad, pero también como condicion agravante de vul-



nerabilidad y condicion agravante de discriminacion, sumada a la desigualdad de herencia de
oportunidades basada en un sistema de estratificacién social que profundiza atin més las des-
igualdades que las personas viven y la discriminacién que sufren como consecuencia de ella.

4. SOBRE AUTONOMIA Y EXIGENCIAS ESTRUCTURALES
Y COYUNTURALES PARA EL EJERCICIO

Desde este marco, la vulnerabilidad socio-estructural coloca en una situacién de mayor
desventaja social, politica, econdémica, impidiendo o dificultando el acceso a las ventajas
sociales y a los recursos para saciar nuestras necesidades y desarrollar nuestros planes de vida,
afectando el ejercicio de libertades y derechos y, por lo tanto, debilitando las posibilidades
de ejercicio de la autonomia. Asi, sumada a la vulnerabilidad natural coman con todos los
seres vivos, algunas personas o grupos de personas se ven expuestas a mayores situaciones de
injusticias sociales por el impacto de ciertas caracteristicas individuales o particularidades del
grupo al que pertenece o del ambiente socio-natural o cultural que habitan®.

Adiciona a la vulnerabilidad que tenemos como seres vivos el eszar en condiciones de
mayor vulnerabilidad, que impacta también en c6mo enfrentamos nuestra vulnerabilidad
natural. Similar al concepto de Young de injusticia estructural vinculado al resignificado de
la opresién como constrenimientos sistémicos y estructurales en las cotidianeidades de las
personas®, esta forma de vulnerabilidad socio-estructural es un estado en el que colocamos
a personas o grupos de personas debido a la forma en que organizamos las reglas sociales
y juridicas, la forma en que distribuimos los recursos mundiales, el poder politico, social,
econémico y cultural, y los roles y funciones sociales®. Es la organizacién juridica, politica,
social, econdmica y cultural la que hace vulnerables a personas o grupos sociales, la que
vulnerabiliza, les coloca en una situacién que les provoca dano, lesién o discriminacién
en el ejercicio de sus derechos, en la calidad de vida, en el desarrollo de sus capacidades.

Con lo que las personas eszén vulnerabilizadas como consecuencia de opciones de res-
ponsabilidad politica y social que exceden su propia libertad y culpabilidad en el disefio y
ejecucion de sus planes de vida. Vulnerabilidad que se manifiesta de diversas formas, efec-
tos y consecuencias, segiin la combinaciéon de multiples factores, vinculados a condiciones
ajenas a la voluntad directa de los sujetos implicados pero todos posibles de analizar como
efecto de las politicas econdmicas, sociales, juridicas, politicas, culturales, colocdndolas en
situaciones de desventaja y violencias diversas que operan de manera directa o que pueden
hacerlo combindndose con otras variables de discriminacién®. Pozzolo advierte que este
tipo de vulnerabilidad puede ser también potencial en los casos en los que las personas se
encuentran en posiciones que les predisponen a sufrir las consecuencias derivadas de la

vulnerabilidad que ya tienen como todo ser vivo®.

Asi, las diferentes y situadas vulnerabilizaciones naturales que tenemos como seres vi-
vos, se interseccionan con las condiciones materiales en las que reproducimos nuestras
existencias, generando diversas y también situadas vulnerabilidades socioestructurales. Por
ello, el reconocimiento, proteccion y garantia de la satisfaccién de las necesidades bésicas
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actda como proteccién de Ixs humanxs frente a las decisiones de otros, enlazindose con la
autonomifa y la estabilidad democritica, en el sentido que las entiende y defiende Nino*.
Autonomia comprendida desde la eleccién de los planes de vida y autonomia como el de-
sarrollo real y efectivo de la vida que hayamos libremente escogido vivir, y que requiere en
ambos momentos acceder de manera adecuada a los satisfactores de nuestras necesidades y
disponer de los recursos para realmente desarrollar las libertades. Una autonomia que im-
pacta no solo en la vida que las personas desarrollan o pueden desarrollar, sino también en
la estabilidad y salud democrdtica de los Estados que habitan y los derechos que disfrutan.
Por ello, para Nino deberian no solo considerarse en relacién con la exigibilidad de dere-
chos sociales como cuestiones @ posteriori de la democracia, sino también integrar, al menos
en cierta parte, el ntcleo de lo imprescindible « priori en la consideracién democrdtica vy,
por lo tanto, en el valor mismo de la autonomia.

La autonomia también se vincula con los contextos de decisién en que viven las per-
sonas integradas por la red de relaciones diversas de que dispongan, cuya configuracién y
control queda fuera de las esferas de decisiones directas de estas personas. De esta manera,
la vulnerabilidad se relaciona con la falta de poder, las deficiencias e insuficiencias en la
autonomia, en la libertad de eleccidon y de accién, como explica Pozzolo, reduciendo el
dmbito decisional de las personas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad®.

La autonomia, por ende, es situada y contextual, relacional, en el sentido de que cons-
truimos nuestras autonomias en relacién con los otros, en dinamica con las relaciones so-
ciales en las que vivimos, enmarcadas en los escenarios culturales, geopoliticos, ambientales
en los que escogemos planes de vida y en los que los desarrollamos®'. Y, a la vez, parte de
un proceso de desarrollo de esferas de autonomia en las cuales las personas, por situaciones
diversas y situadas, pueden tener ciertas dificultades para el ejercicio de algunas dimensio-
nes de la autonomia o requerir algunos apoyos o colaboraciones para ejercerlas. En este
sentido, la titularidad de la autonomia no estd refiida con el reconocimiento de diferencias
a la hora del ¢jercicio concreto y situado de las diversas maneras en que la ejercemos.

Por ello, hay diversas aproximaciones que también diferencian, en relacién especial-
mente con las personas mayores, dimensiones complejas de la autonomia. En este sentido,
es posible diferenciar la eleccién de los planes de vida, las opciones vitales, lo que queremos
y deseamos ser y hacer, de las posibilidades de desarrollarlos y llevarlos a cabo®2. Situaciones
que no solo estdn mediadas por la tenencia o no de los recursos materiales e inmateriales
para hacerlo: especialmente en el caso de las personas mayores, en ellas también pueden
verse involucradas dimensiones de ejercicio de la autonomia vinculadas a los procesos na-
turales de envejecimiento humano, en estrecha relacién con la vulnerabilidad natural de
los seres vivos, especialmente de Ixs humanxs. En estos casos, las politicas publicas de-
ben tender a garantizar y proteger el derecho de las personas a definir los planes de vida,
a ejercer la autonomia en el sentido que cada persona escoge libremente, estableciendo
politicas que lo permitan, identifiquen, apoyen, acompafien a las personas en todos los
procesos vitales asumiendo los distintos desafios que la vida humana va generando, dentro
de los marcos sociales, politicos, juridicos y econémicos de nuestras sociedades. Medidas y
politicas que pueden inspirarse en las llamadas medidas de accesibilidad, diserio universal y



ajustes razonables que estableci6 la Convencién Internacional de Derechos de las Personas
con Discapacidad®.

Se manifiesta, asi, la condicionalidad estrecha entre vulnerabilidad natural, autonomia,
autonomia relacional y vulnerabilidad socio-estructural articulada desde el concepto de
necesidades humanas. Y desde estas, con el funcionamiento de las necesidades como fun-
damento de los derechos o, al menos, como razones valiosas que no deben ser ignoradas
en relacién con el reconocimiento de los derechos, especialmente de los derechos sociales,
econdémicos, culturales y ambientales®. Y, también, con los valores que fundamentan de-
rechos, tal como defiende Miller, en el sentido de que las necesidades expresan la parte més
urgente del principio de igualdad®. Por consiguiente, tanto la vulnerabilidad como la au-
tonomia se definen relacional y contextualmente, exigiendo andlisis situados y relacionales
para comprender las implicaciones en la vida individual y grupal de las personas y los di-
ferentes impactos de las vulnerabilidades en las autonomias de las personas. Y, claramente,
en cudn auténomas y libres realmente puedan ser.

5. TAN AUTONOMAS Y VULNERABILIZADAS COMO TODAS

Las personas mayores son tan auténomas y estdn tan vulnerabilizadas como cualquier
otra persona de cualquier edad y situacién, dependiendo de los contextos sociales, politi-
cos, histéricos, econdmicos y culturales que habiten, y que conllevan diversos desafios para
s{ mismos, para sus familias, las sociedades y los Estados.

Es obvio, y natural, que algunos de estos desafios vinculados con los ejercicios de la au-
tonomia se manifiestan de manera mds acentuada en las personas mayores, por los propios
procesos de envejecimiento; aunque no necesariamente se dan solo en personas mayores,
y no siempre de la misma manera e intensidad. Las diferencias en el ejercicio de la auto-
nomia se presentan de manera situada y en estrecha relacién, claro estd, con quién es la
persona, cudles son sus particulares circunstancias sociales, personales, culturales, de salud,
de necesidades, de opciones vitales y planes de vida, de relaciones con las otras personas y
con el entorno. Y, a la vez, en dindmico intercambio con las otras personas y colectivos, en
relacién con Ixs otrxs. Relaciones todas donde la autonomia se presenta de manera com-
pleja, entreverada con las propias dindmicas humanas, situada y atravesada por las intersec-
cionalidades de las desigualdades sociales que conllevan diversos desafios para los derechos,
las politicas publicas y los andlisis sociales, politicos, juridicos, culturales y econémicos.

Desafios que no deben valorarse como problemas, sino que deberfan abordarse desde la
racionalidad instrumental, en el sentido de asegurarnos nuestra propia calidad y existencia
de autonomia y ejercicio de derechos; ya que lo que establezcamos como marco normativo,
social, politico y cultural para las personas mayores nos llegard a todxs, en el mejor de los
casos (si tenemos la suerte de vivir hasta ser ancianos). Es, por lo tanto, una reflexiéon y
una prdctica politica que deberia interesarnos a todxs de manera mds rigurosa que como se
presenta, y que nos deberia hacer pensar empdticamente en la persona mayor futura que
seremos y en c6mo queremos que se nos trate, qué lugares queremos ocupar y cémo.
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Es preciso, por lo tanto, diferenciar en términos de politicas publicas entre las conse-
cuencias de la vulnerabilidad natural mds marcada en relacién con la concepcién de mayor
fragilidad y dependencia que puede generar el hecho de envejecer, siempre desde la pers-
pectiva de que toda vulnerabilidad debe comprenderse desde cémo hemos organizado las
reglas sociales, politicas, econdémicas y culturales en relacion con la vejez.

Remarcando que hay, en los procesos de envejecer, del transcurrir natural de la vida,
una vinculacién invisibilizada de la concepcion de la vejez desde el modelo econdmico de
mercado y de competitividad que anula las capacidades de las personas mayores. Cuando
son apartadas del mercado como trabajadores, se las quita, aparta, excluye también, como
proceso natural, de la consideracién y valoracién como sujetos politicos y sociales. Incluso,
como sujetos auténomos y titulares de derechos y libertades, protagonistas de las definicio-
nes de sus planes de vida que siguen teniendo derecho a escoger y desarrollar.

Por lo tanto, las personas mayores estin vulnerabilizadas en sus derechos y en el ejerci-
cio de sus libertades por la forma en que hemos organizado las estructuras sociales, politi-
cas, culturales, econémicas y juridicas, y por el lugar que les damos en ellas y distribuimos
los recursos y el poder social. Se trata de un proceso fortalecido y justificado por un relato
construido desde la naturalizacién de las carencias de autonomia y el aumento de la vul-
nerabilizacién que sigue operando especialmente desde los marcos culturales y los siste-
mas educativos. Las sociedades contemplan la vejez desde un hipdcrita romanticismo que
aparta a las personas mayores del protagonismo de sus vidas y de los colectivos sociales que
integran y en los que desarrollan sus cotidianeidades, nos educamos en un respecto ficticio,
en el mejor de los casos, basado en estereotipos de inutilidad, decrepitud e ineficacia social
y econémica. Alejadxs, excluidxs, sin hacer demasiado ruido ni darles espacios politicos,
pero exigiéndoles que deben estar dispuestxs, especialmente las mujeres mayores, a conti-
nuar ejerciendo el mandato social de cuidado y proteccién.

Asi, celebramos que aumenta la expectativa de vida, pero no estamos asumiendo como
sociedades los retos de que la calidad de vida que se viva sea relevante, ni las exigencias que
implica para las politicas publicas y las responsabilidades estatales en relacién con hacerlo
dentro del marco de exigencias y eficacias de los derechos humanos, y en igualdad en todo
el mundo. Por ello, las vidas que viven las personas mayores sufren los impactos de las vul-
nerabilidades socio-estructurales de las sociedades que habitan con intimas conexiones con
las interseccionalidades diversas que aumentan las discriminaciones y las exclusiones en el
desarrollo y ejercicio de sus autonomias, derechos y libertades.

Finalmente, para comprender la representacion y el valor social que realmente tienen
las personas mayores en el mundo basta recordar, a titulo ilustrativo, la dristica gestién
de la pandemia de COVID-19, donde, en general, hemos vivido situaciones surrealistas y
violatorias de todos los derechos de las personas mayores, con serios impactos en sus vidas
y en sus calidades de vida, incrementados mds por las politicas llevadas a cabo durante la
pandemia que por el propio virus*. Vale mencionar, con diferencias y matices en cada pais
e incluso regiones, que se han limitado de manera ms estricta las libertades de las personas
mayores sin alternativas de socializacién, esparcimiento, atencidn psicoldgica e, incluso,
médica, aumentando la sensacién de vulnerabilidad general que experimentaba toda la



humanidad. Privados de movimiento, con un relato de alta peligrosidad del virus para las
personas mayores, fueron dejados en la soledad de sus viviendas con atenciones precarias,
incluso en los centros para personas mayores o geridtricos, con altas tasas de mortalidad
en aislamiento y bajo medidas polémicas y altamente cuestionadas, aunque curiosamente
poco judicializadas, pese a lo intuitivamente injustas e ilegales que las mismas resultan?’.

Las fotos que tomé Emilio Morenatti, y que le valieron el Premio Pulitzer 2021, también
arrojan inexcusablemente sobre nuestras historias el horror del que somos responsables?.
Fueron tomadas durante la pandemia, donde se utilizaron y legitimaron (y legitimamos)
justificaciones epidemioldgicas para la exclusién y las vulnerabilidades socio-estructurales a
las que condenamos cotidianamente a las personas mayores, incluso sin pandemia ni otros
peligros. El horror, la desesperacion y la amargura en sus miradas, el completo desampa-
ro, la médxima soledad y el sentimiento de ser prescindibles que nos gritan sus manos, la
expresion de sus rostros y sus cuerpos. Imdgenes que fueron tomadas durante la pandemia
en Barcelona, pero que reflejan, de una u otra manera, el tratamiento que damos cotidi-
anamente a las personas mayores en gran parte del mundo.

Y ahi seguimos, como sociedad, inconmovibles frente a un destino que nos llegard a
todxs, si tenemos la suerte de vivir hasta donde los extremos mds altos de la expectativa
de vida que hemos logrado. Y ahi seguimos, como sociedad, sin actuar ni siquiera como
personas estratégicamente racionales para asegurar (asegurarnos) politicas adecuadas que
garanticen (nos garanticen) calidad de vida y ejercicio de autonomia, derechos y libertades
para las personas que transitan la vejez (para cuando transitemos la vejez).

Las personas mayores no son mds vulnerables que el resto de la humanidad, pero estin
vulnerabilizadas por un sistema social, cultural, politico, econémico y juridico que despre-
cia la vida de quienes mds han vivido. Las personas mayores son (y deben ser consideradas)
auténomas y libres para escoger y desarrollar los planes de vida que desean y hasta cuando
lo decidan. Auténomas para seguir viviendo libremente las vidas que desean, todos los dias
que puedan ser vividos y como cada persona decida hacerlo.

NOTAS

1. Utilizaré la «x» como marcador de género inclusivo no binario.

2. El presente estudio contiene afirmaciones y conclusiones vinculadas al considerado mundo politica-
mente occidental, mds en relacién con Europa, América y Africa, principalmente. Sobre otras considera-
ciones en el mundo, vid. Hu'y Wang (2019). Muy interesantes resultan los estudios de Etnogerontologia
en relacién con los pueblos indigenas y los desafios en relacién con las personas mayores de sus comuni-
dades. Sobre ellos, vid. Reyes Gémez (2012: 69-83). Disponible en: <https://revistasinvestigacion.lasalle.
mx/index.php/recein/article/view/90/51>.; Reyes Gémez y Pelcastre Villafuerte (2019: 7-14). Disponi-
ble en <https://integra2.fcdh.uatx.mx/admin2/uploads/articulos/_Volumen_10_Numero_1,_enero_-_
junio_2019/artCompleto_El_Estudio_de_la_Vejez_en_Pobl.pdf>; y Robles, Vizquez, Reyes y Orozco
(20006); y Kam, Yeung y Yuen (2014: 37-42) y Rapu Tuki (2014: 303-208). Disponibles en: <https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37523/1/S1421014 _es.pdf>.
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3. Entre otros movimientos sociales protagonizados por personas mayores, los autodenominados yayo-
flautas, movimiento social intergeneracional surgidos en Barcelona en 2011 y en Madrid en 2012 vincu-
lados al movimiento de indignadxs 15M en Espafia, lideraron diferentes reclamos de derechos vinculados
al fortalecimiento del Estado social. Contintian activos protagonizando luchas y reclamos por los dere-
chos sociales. Informacién disponible en: <https://yayoflautasmadrid.org/>. y <https://iaioflauta.com/>.
O los Grey Panthers en USA, en referencia a los Black Panthers, movimiento surgido en los anos 70 e
impulsado por la activista Maggie Kuhn cuyos reclamos se originaron en relacién con la jubilacién obli-
gatoria, y que luego se expandieron a otros reclamos sociales y contra la guerra. En la actualidad siguen
luchando contra la discriminacién por edad, particularmente muy activos en relacién con los cuidados de
personas mayores al interior de los hogares trabajando con el gobierno americano. Se han convertido en
referencia en el mundo en la lucha por los derechos de las personas mayores, con protagonismo en Na-
ciones Unidas; influenciando para la introduccién de derechos de las personas mayores en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible y explicitamente en la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, o en la defensa de una convencién de derechos humanos de las personas mayores. Tiene
sedes en diferentes ciudades, como New York: <https://www.graypanthersnyc.org/>. o San Francisco:
<https://sfgraypanthers.wordpress.com/>.

4. Muy interesante resulta indagar sobre el concepto de vejez desde las reflexiones desde Seneca en la
Epistola XCII de las Cartas a Lucilio o las de Bobbio (1997). Vid., asimismo, Gracia (2009).

5. Utilizaré la expresién personas mayores, asumiendo que las expresiones utilizadas en espafiol son diver-
sas (adultos mayores, personas de edad, vejez, personas ancianas) y que pueden no mostrar realmente
con exactitud el periodo etario al que se alude. Ampliar este debate en Overall (2005: 42 ss.), donde se
discute sobre etarismo como prejuicio injustificado y discriminacién basada en la edad. Confrontar con

Shaw (1994: 188-194).

6. Consultar Barranco Avilés (2020: 73-80); y Campoy Cervera (2020: 81-90). Disponibles en: <https://
revistatiempodepaz.org/revista-138/#dflip-df_1654/75/>.

7. Asamblea General de las Naciones Unidas (2010): Seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento, Resolucién 65/182, de 21 de diciembre.

8. Entre los principales Instrumentos internacionales, con distinto valor, se pueden mencionar los Prin-
cipios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad, de 1991, la Proclamacién sobre el
Envejecimiento de 1992, la Declaracién Politica y el Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento de 2002. A estos se suman otros documentos internacionales y regionales como la Es-
trategia Regional de implementacién para América Latina y el Caribe del Plan de Accién Internacional
de Madrid sobre el Envejecimiento de 2003, la Declaracién de Brasilia de 2007, el Plan de Accidén de la
Organizacién Panamericana de la Salud sobre la salud de las personas mayores, incluido el envejecimien-
to activo y saludable de 2009, Declaracién de Compromiso de Puerto Espafia de 2009 o la Carta de San
José sobre los derechos de las personas mayores de América Latina y el Caribe de 2012.

9. Vid. Cardona Rubert, Flores Giménez, y Cabeza Pereiro (coords.) (2018); y Barranco Avilés y Vicente,
Irene (2020). Disponible —la segunda publicacién— en: <https://www.helpage.es/acto-de-presenta-
cion-del-documento-de-helpage-espana-la-discriminacion-por-razon-de-edad-en-espana-con-conclusio-
nes-y-recomendaciones-para-el-contexto-espanol-con-un-enfoque-basado-en-derechos/>.

10. Convencién Interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos de las personas mayores,
aprobada el 15 de junio de 2015 por los Estados de la Organizacién de Estados Americanos. Disponible
en:  <huep://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_a-70_derechos_hu-
manos_personas_mayores.pdf>.

11. Ampliar en Johnson (2017); Levi Montalcini (2017): Riley y Riley (1994). Disponible —este tlti-
mo— en: <https://doi.org/10.1093/geront/34.1.110>.



12. Como sefala Fundacién HelpAge Internacional Espafia (2021: 40-41 ss.). Consultar Pérez Diaz
(2005); y Riley (1986).

13. Vid. Organizacién Mundial de la Salud-OMS (2021): Envejecimiento y salud: Datos y Cifras, de
4 de octubre. Disponible: <https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health>.

14. United Nations Development Programme (2022). Disponible en: <https://hdr.undp.org/system/
files/documents/global-report-document/hdr2021-22pdf_1.pdf.>. Segtin el Informe, los 10 paises con
Indice de Desarrollo Humano mis alto del mundo son Suiza, Noruega, Islandia, Hong Kong (China
RAE), Australia, Dinamarca, Suecia, Irlanda, Alemania, Paises Bajos. Y los 10 paises con desarrollo hu-
mano mds bajo son Suddn del Sur, Chad, Niger, Reptblica Centroafricana, Burundi, Mali, Mozambique,
Burkina Faso, Yemen, Guinea. Concentrando, asi, el desarrollo y la calidad de vida en el norte politico
del mundo frente al continente africano donde se ubican los paises con menor calidad de vida y mayor
empobrecimiento.

15. También hay que mencionar India, el segundo pais mds poblado del mundo (las estimaciones indican
que muy pronto serd el primero) y Pakistdn (el quinto pais mds poblado del mundo) donde las expecta-
tivas de vida no llegan a los 70 afios (69 y 67 afios respectivamente) o Indonesia (el cuarto), Bangladesh
y la Federacién Rusa (el octavo y el noveno respectivamente), que apenas superan los 70 afios (Idem).

16. Sobre los cambios demogrificos y el impacto en las personas mayores en América Latina, puede
consultarse Huenchuan (ed.) (2018: 19-48). Disponible en: <https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/44369/1/51800629_es.pdf.>. Sobre Europa, se puede consultarse Comision Europea
(2020). Disponible en: <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/new-push-european-
democracy/impact-demographic-change-europe_es>.

17. Relevancia econémica de las abuelas en las ficticias conciliaciones familiares y laborales de las actuales
condiciones de trabajo especialmente de otras mujeres; donde las mujeres mayores acaban haciéndose
cargo del cuidado de Ixs hijxs de las mujeres menores de la familia para que estas puedan salir al mercado
laboral en (supuestas) igualdades de condiciones que los hombres. Mujeres mayores que cubren las ca-
rencias en cuidado de ninxs y también carencias de cuidado de otros mayores o personas dependientes.
Vid., entre otros, Diaz Martinez y Simé Noguera (coords.) (2016).

18. Contrastar con el Informe de afios de vida saludables por sexo que elabora EUROSTAT (2004).
Disponible en: <https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/hlth_hlye/default/table?lang=en>.

19. Vid. Fundacién HelpAge Internacional Espafa (2021: 50-51). Disponible en: <https://www.helpa-
ge.es/wp-content/uploads/2021/09/Informe_El-derecho-a-los-cuidados-de-las-personas-mayores_Hel-
pAge-Espana-2021.pdf>. El Informe explica que los hombres mayores estdn afectados por patologias
relacionadas con el aparato respiratorio y circulatorio, mientras que las mujeres por enfermedades dege-
nerativas como la demencia senil o Alzheimer.

20. En relacién con los derechos de las personas mayores a una adecuada atencién en salud y la exclusién
en el acceso a los cuidados de salud basado en severos y polémicos (y poco criticados) criterios discrimi-
natorios basados en la edad, vid. Lema Afdn (2009: 213-230).

21. Sobre el relevante tema del cuidado, vid. Camps (2021); Fraser (2016); y Marrades Puig (2019).

22. El estado de salud percibido de las personas mayores es un importante indicador de salud porque se
relaciona con la aparicién de enfermedades, las limitaciones cognitivas o funcionales, la cantidad de en-
fermedades diagnosticadas y tratamientos, y los estados emocionales. Los indicadores de afios de vida con
salud (AVS) indican el promedio del ntimero de afios sin limitacién de actividad que atn restan por vivir
a una persona hasta su fallecimiento. Vid. Gémez Redondo y Garcia-Gonzélez (2011); Gdmez Redondo
y Ferndndez-Carro (2015); Lema Andn (2021: 234-237); y Pérez-Fuentes, Molero Mercader, Soler Flo-
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res, Barragdn, Calzadilla y Gdzquez (2015). Disponible —este tltimo— en: <https://doi.org/10.1016/j.
reu.2015.03.002>.

23. Consultar Cuenca Goémez (2021). Disponible en: <https://www.helpage.es/wp-content/
uploads/2022/02/HelpAge_Cuaderno-5_Justicia-y-participacion-social-y-politica-de-las-personas-ma-
yores.pdf>.

24. Disponible en: <https://elordenmundial.com/mapas-y-graficos/mapa-voto-obligatorio-mundo/>.
[Consulta: 27/07/2022.]

25. Comisién Interamericana de Derechos Humanos-CIDH (2021). Disponible en: <https://www.oas.
org/es/ CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2021/259.asp>.

26. Naciones Unidas ya reconocié que la globalizacion afecta a todos los paises de manera diferente y los
hace mds vulnerables a los acontecimientos externos, y que produce cada vez mayores diferencias entre
los paises desarrollados, los en vias de desarrollo y los no desarrollados. Asi, se refiere a Estados vulnera-
bles vinculado a la capacidad para promover y defender los derechos humanos y la calidad de vida de
todos sus ciudadanos; a la capacidad para afrontar y resolver riesgos de ciertos eventos traumdticos (crisis
ecoldgicas, alimentarias, econdmicas, sanitarias, naturales, guerras o conflictos sociales) y a la capacidad
para manifestar su poder y soberania a nivel internacional. Por lo tanto, la consideracién o inclusién de
un Estado como vulnerable puede tener las mismas ventajas y los mismos riesgos que hacerlo respecto a
una persona o a un grupo en particular y con efectos igualmente contradictorios, desde permitirle ciertas
medidas protectoras a nivel general, econémicas, financieras y politicas o privindolo de protagonismo
por considerarlos incompetentes bésicos. Cfr. Naciones Unidas, Resolucién 59/184 de 2004.

27. Sobre el amplio tema de las necesidades, vid. Afién Roig (1994); Braybrooke (1987); Doyal y Gough
(1994: 193-304); Galtung y Antal (1980: 55-125); Galtung (1994); Nussbaum (2002 y 2006); Nino
(1990: 21-34); Riechmann (coord..) (1999); y Wiggins (1987). He tratado el tema en Ribotta (2011:
259-299 y 2008: 29-56).

28. Confrontar con la critica a la igualdad de oportunidades en Cohen (1997 y 2008); y Ribotta (2016:
33-40).

29. Salas Serrano (2007: 29-41).

30. Consultar AAdén Roig (2001); Atkinson, Glaude y Olier (2001: 11-137); y Temkin (1996: 19-52).
31. De Lucas (1996: 493-500); y Lopez Aranguren (2005).

32. Kerbo (2000: 11).

33. Mackenzie (2014: 33-59) diferencia entre la vulnerabilidad corporal, la debida al contexto situacional
y las que devienen de las condiciones de patogenicidad, que se pueden interpretar desde las consideracio-
nes de las personas mayores.

34. Young (2011: 60 ss. y 108 ss.; y 1988: 270-290).

35. He tratado ampliamente los temas de vulnerabilidades y de autonomia en Ribotta (2020: 36-46).
Disponible en: <https://revistatiempodepaz.org/revista-138/#dflip-df_1654/75/>.; y Ribotta (2021:
149-182). Disponible en: <https://doi.org/10.18601/01229893.n48.06>.

36. Podemos hablar también de Estados vulnerables o de Estados vulnerabilizados, cuando se afecta la ca-
pacidad de cada Estado para promover y defender los derechos humanos y la forma de afrontar, gestionar
y resolver riesgos de ciertos eventos traumdticos, como crisis ecolégicas, alimentarias, econémicas, sanita-
rias o epidemioldgicas, guerras o conflictos sociales. Cfr. Naciones Unidas, Resolucién 59/184 de 2004.



37. Sobre la vulnerabilidad y los procesos de vulnerabilizacién de mujeres, entre otros muchos andlisis
ver Albertson Fineman (2017: 133-149); Af6n Roig (2020: 47-54); Morondo, De La Cruz y La Spina
(coords.) (2020): Mackenzie, Rogers y Dodds (eds.) (2014); y Pozzolo (2019: 1-28).

38. Pozzolo (2019: 3).
39. Nino (1990: 3-7).
40. Pozzolo (2019: 4-5).

41. Vid. Alvarez Medina (2018); Mackenzie y Stoljar (eds.) (2000); Rodriguez Palop (2017: 135-166);
y Rodriguez Ruiz (2019: 72-91).

42. Erxeberria Mauleon diferencia entre la autonomia moral y autonomia fictica, que exige apoyos perti-
nentes; autosuficiencia para las acciones y autonomia para las decisiones, y autonomia como autodetermina-
cidn, como autolegislacion 'y como autenticidad; siendo esta ltima la que se inscribe como continuacién
en la historia personal de la persona mayor como enlace de todas las decisiones que van definiendo su
vida y sus opciones vitales, como parte de su identidad, de lo que quiso y sigue queriendo para la persona
que es. Por eso, esta dimensidn, reclama, debe tener especial relevancia, porque la vida de las personas
mayores sigue siendo relevante en todo lo que decidan. Cfr. Etxeberria Mauleon (2014: 61-63).

43. Acompanamientos y politicas publicas que desde la Convencién Internacional de Derechos de las
Personas con Discapacidad que entr6 en vigor en 2008, han quedado mds claramente establecidos, par-
ticularmente desde los articulos 3 y 9 de Accesibilidad y 12 de Igual reconocimiento como persona ante
la ley, especialmente el articulo 12.3 donde se mencionan los apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica. Medidas que pueden inspirar apoyos y politicas para personas mayores en el ejercicio de sus
capacidades juridicas y de la autonomia. Disponible en: <https://www.un.org/esa/socdev/enable/docu-
ments/tccconvs.pdf>. Consultar Palacios (2015: 9-34) y De Asis Roig, (2015: 99-118).

44. Andn Roig (1994); y De Lucas y Andn Roig (1990).
45. Miller (2002: 149).

46. Naciones Unidas (20204); y Dabove (2020: 2-20). Disponible en: <http://www.scielo.edu.uy/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=52301-06652020000202110.>. Igualmente, Informe de Claudia Mahler,
la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad sobre
(20206). Consultar los Informes de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad. Disponibles en: <https://www.ohchr.org/es/special-procedures/ie-
older-persons/annual-reports>.

47. Parte de esta situacion se refleja en el Informe de Amnistia International Espafia que tiene un titulo
de lo mds demostrativo de lo que fue la situacién vivida por las personas mayores: Amnistia Internacio-
nal Espana (2020). Disponible en: <https://doc.es.amnesty.org/ms-opac/recordmedia/1@000032802/
object/43888/raw>. El Informe realizado en Espafia contiene informacién estremecedora, y reporta ac-
tuaciones claramente violatorias de diferentes derechos. Entre ellas, cuando expresa que «Amnistia Inter-
nacional pudo documentar extensamente en Madrid y Catalufia la denegacién de derivacién a hospitales
de personas mayores que vivian en residencias, en base al lugar en el que residian y otros criterios genera-
les —como la edad o grado de discapacidad, estado de salud (ser pacientes confirmados o con sospecha
de COVID-19)— sin una valoracién individualizada, lo que vulneré manifiestamente el derecho a la no
discriminacién de estas personas mayores». Y continda explicando que han documentado casos de per-
sonas en situacién de extrema vulnerabilidad y necesidad de atencién médica sanitaria a las que no se les
dio la oportunidad de un tratamiento adecuado de posible COVID-19 u otras patologfas que padecian.
«Tanto en Madrid como en Cataluna, hubo momentos donde no se realizaron ingresos en hospitales, y
las pocas derivaciones que se dieron fueron la excepcién y, en ocasiones, ya fatalmente tarde. La decisién
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practica de no derivar se aplicé de forma automatizada y en bloque, sin llevar a cabo valoraciones indivi-
dualizadas. Como se explica mds adelante, la no derivacién en Madrid estaba prevista en protocolos, que
establecian instrucciones y criterios para valorar la derivacién o no de personas de residencias y/o mayores
a hospitales». (Idem, 34 ss.). Vid., también, Rico (2020), con una rigurosa investigacién al respecto que
continda hasta la actualidad; y Sociedad Espafola de Geriatria y Gerontologia (SEGG) (2020). Dispo-
nible en: <hteps://bit.ly/3kwSBIC>. Estas situaciones que pueden también compararse con actuaciones
en otros lugares del mundo, incluso en aquellos donde la sanidad privada actuaba con criterios estrictos
de mercado.

48. Emilio Morenatti obtuvo el Premio Pulitzer 2021 de fotografia en la categoria Feature Photography
por su trabajo centrado en los efectos de la pandemia sobre las personas mayores en Espana. Disponibles
en: <https://www.pulitzer.org/winners/emilio-morenatti-associated-press>.
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IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION DE LAS PERSONAS MAYORES
EQUALITY AND NON-DISCRIMINATION AGAINST ELDERLY PEOPLE

David Giménez Gluck
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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto reflexionar sobre los instrumentos y herramientas juridicas dispo-
nibles para luchar contra la discriminacién de las personas mayores. Como ocurre en la mayoria
de las democracias avanzadas, el principio de igualdad formal ha evolucionado para convertir-
se, principalmente, en Derecho antidiscriminatorio. EL elemento decisivo para formar parte del
principio de no discriminacién es compartir un rasgo sospechoso. Aunque no aparece expresa-
mente en nuestra Constitucién como rasgo sospechoso, el Tribunal Constitucional ha interpreta-
do que la edad forma parte de esta categoria a través de la cldusula abierta in fine del articulo 14
CE. Algo similar ocurre en la legislacién nacional y europea, y en la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo y de Estrasburgo. Sin embargo, el uso que se ha hecho del rasgo edad hasta la
fecha ha tenido la doble particularidad de no endurecer especialmente el juicio de igualdad
de las diferenciaciones basadas en este rasgo y de aplicarse a todo tipo de franjas de edad, sin
centrarse en ningln colectivo en concreto. La tesis defendida en este articulo es que sobre las
personas de edad mas avanzada se ejerce un tipo especifico e integral de discriminacién —el
edadismo— que justificaria que, junto a la clausula de no discriminacién por razén de edad ac-
tualmente existente, se abriera paso una subcategoria especifica —la cladusula de no discrimina-
cién por razén de vejez— a la que se aplicara un juicio de igualdad tan estricto como el que se
aplica a otro tipo de discriminaciones cuya respuesta juridica esta mucho mas asentada, como la
no discriminacion por razén de sexo o de raza.

PALABRAS CLAVE
Igualdad, discriminacién, edadismo, edad, vejez, rasgo sospechoso, personas mayores.

ABSTRACT

This article analyses the legal instruments and tools available to fight against discrimination
against the elderly. As in most advanced democracies, the principle of formal equality has evol-
ved to become, mainly, anti-discrimination law. The decisive factor to be part of the principle of
non-discrimination is to share a protected characteristic. Although it does not expressly appear
in our Constitution as a protected characteristic, the Constitutional Court has interpreted that
age belongs to this category through the open clause of article 14 CE. Something similar hap-
pens in national and European legislation, and in the jurisprudence of the Court of Luxembourg
and Strasbourg. However, the use that has been made of the characteristic «age» has not parti-
cularly hardened the judgment of equality of the differentiations based on this characteristic, as
well as has been applied to all types of age ranges, without focusing on any specific collective.
The thesis defended in this article is that a specific and comprehensive type of discrimination
is exercised on the elderly —ageism— which would justify, together with the currently existing
non-discrimination clause on the ground of age, the existence of a specific subcategory —the
non-discrimination clause on the ground of old age— to which will be implemented a judgment
of equality as strict as that applied to other types of discrimination whose legal response is
much more established, such as non-discrimination on the grounds of sex or race.
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Equality, discrimination, ageism, age, old age, protected characteristic, elderly people.

DOI: https://doi.org/10.36151/td.2022.051



IGUALDAD Y NO

DISCRIMINACION
DE LAS PERSONAS

David Giménez Gluck

Director adjunto del Gabinete de la Presidencia
del Congreso de los Diputados

Sumario: 1. El Derecho antidiscriminatorio: el dltimo eslabén evolutivo del principio de
igualdad formal. 2. Rasgos sospechosos: tipologfa. 3. La discriminacién por razén de edad:
un rasgo «escasamente sospechoso». 4. La discriminacién por razén de edad: un rasgo sin
colectivo al que proteger. 5. Edadismo y principio de no discriminacién por razén de edad.
6. El grupo desaventajado «personas mayores»: la dificultad de establecer los limites del
colectivo. 7. el principio de no discriminacién por razén de «vejez»: una posibilidad todavia
no concretada. Notas. Bibliograffa.

1. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO: EL ULTIMO ESLABON
EVOLUTIVO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD FORMAL

El principio de igualdad formal forma parte de las tablas de derechos fundamentales de
todas las constituciones avanzadas y de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos. La férmula elegida por el articulo 14 CE («Los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social») se asemeja bastante
a la de otras Constituciones y tratados internacionales’.

Este principio se manifesté por primera vez con la Declaracién del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, que proclamd, en su articulo 6: «La ley es la expresién de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente o a través de
sus representantes en su formacién. Debe ser la misma para todos, para los que protege
y para los que sanciona. Todos los ciudadanos son iguales ante sus ojos, son igualmente
admisibles a todas las dignidades, plazas y empleos puablicos, segtin su capacidad y sin otra
distincién que sus virtudes o talentos». La Declaracién de Derechos de 1789 remite, por
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tanto, al respeto de la universalidad y generalidad de la ley, lo que se va a consolidar en la
Europa del siglo XIX, en donde el concepto de igualdad ante la ley (o «ante los ojos de la
ley», como senala la Declaracién de 1789) supone que esta es igual para todos porque es
universal y general, suprimiendo los privilegios de los que gozaban en el Antiguo Régimen
determinados estamentos sociales.

Este concepro de la igualdad juridica excluia la posibilidad de que, en el contenido de la
ley, pudiera vulnerarse la cldusula de igualdad. Las leyes podian hacer cualquier cosa, pues
en Europa no existia control sobre la constitucionalidad de las normas. Que una ley, que
era por su propia naturaleza universal y general, pudiera contradecir la igualdad juridica,
era inconcebible.

En Estados Unidos, sin embargo, la realidad no era la misma. Desde la famosa senten-
cia Marbury vs. Madison?, la Corte Suprema norteamericana reconocié la capacidad de no
aplicar las leyes que contravinieran la Constitucién. Como la Decimocuarta Enmienda
de la Constitucién (1868) establecié una cldusula de igualdad, vinculante para todos los
Estados federados, («Ningtin estado negard a ninguna persona bajo su jurisdiccién la igual
proteccién de las leyes»). Una norma vinculante de rango constitucional obligaba a los
Estados a respetar la igualdad, también en sus leyes.

El Tribunal Supremo americano, en principio, circunscribié la proteccién de igualdad
a las clasificaciones legislativas basadas en la raza®. Pero a finales de siglo, la cldusula de
igualdad de la Decimocuarta Enmienda ya se perfilaba en su jurisprudencia como una
proteccién frente a toda clase de ley arbitraria e irrazonable®.

En Europa, a mediados del siglo XX, las constituciones de postguerra vinieron a con-
firmar la posibilidad del control constitucional de las leyes a través de la creacién de tribu-
nales constitucionales y, en consecuencia, prevalecid la tesis de que el legislador podia estar
sometido a un principio constitucional superior de igualdad que supusiera un limite a la
arbitrariedad de sus normas.

En Alemania, el art. 3.1 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 proclamé que todos
los seres humanos son iguales ante la ley. El Tribunal Constitucional Federal interpreté
que tal mandato no se circunscribia a la generalidad de la ley, sino que significaba la pro-
hibicién de la arbitrariedad de las leyes. La Corte alemana define el principio de igualdad
de la siguiente manera: «El principio de igualdad se viola cuando, con base en una dife-
rencia o igualdad de trato, no se puede encontrar una justificacién razonable resultante de
la naturaleza de las cosas, de motivos objetivamente comprensibles, en definitiva, cuando
la disposicién deba ser considerada como arbitraria»’. A partir de esta definicién, cons-
truye una estructura de juicio de igualdad para determinar cudndo una diferenciacién es
arbitraria.

El mismo camino recorrié la Corte Constitucional italiana, a partir de 1959, y el Con-
sejo Constitucional francés, a partir de 1973, por citar dos Tribunales Constitucionales eu-
ropeos especialmente relevantes. Esta posicion se resume en la Sentencia n. 15/1960 de la
Corte Constitucional italiana, donde senala que «el principio de igualdad se viola también
cuando la ley, sin motivo razonable, hace un tratamiento diferente de los ciudadanos que se



encuentran en una situacién igual». Algo similar declaré nuestro Tribunal Constitucional.
Por todas, la STC 180/1985, de 19 de diciembre: «la Constitucién impone al legislador
la obligacién de dispensar el mismo trato a quienes se encuentran en situaciones juridicas
equiparables, con prohibicién de toda discriminacién o desigualdad de trato que, desde el
punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacién objetiva y
razonable».

Por tanto, en la segunda mitad del siglo XX, en los sistemas constitucionales mds avan-
zados, se impone el control constitucional sobre la adecuacién al principio de igualdad
formal de la diferencia de trato que se establece en el contenido de las leyes. Ese mismo
control se realiza respecto a actos en aplicacion de la ley, normas infralegales, medidas, e
incluso, en determinadas circunstancias, a actos procedentes de los particulares.

Este control de constitucionalidad, conocido como juicio de igualdadG, distingue en-
tre, la cldusula general de igualdad («Todos los espafioles son iguales ante la ley») y lo
que podriamos conocer como cldusulas especificas de no discriminacién («sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social»)’.

Esta divisién tiene consecuencias de todo tipo, de tal manera que se puede afirmar que
existen dos caras del principio de igualdad completamente diferenciadas: la cldusula gene-
ral, en declive, y un principio que trasciende a la cldusula general, denominado principio
de no discriminacién, que ha producido una ingente jurisprudencia constitucional, as
como un desarrollo legislativo muy notable.

Se sigue manteniendo, en teoria, que cualquier norma, acto o medida, si es irrazonable
y arbitraria, es contraria al principio de igualdad, por no superar un juicio de constitucio-
nalidad en el que interviene la existencia (o inexistencia) de un término de comparacién,
la razonabilidad (o irrazonabilidad) de la norma o medida, e incluso su adecuacién (o no)
al principio de proporcionalidad.

Pero la evolucién de la jurisprudencia constitucional, en nuestro pais y a nivel interna-
cional, ha ido orillando la posibilidad de declarar inconstitucional una norma o medida
por irrazonable o arbitraria a través de la aplicacién de la cldusula general®, para centrarse
casi de forma exclusiva en las prohibiciones expresas (o implicitas a través de la cldusula
abierta 7 fine) que suponen no solo una arbitrariedad o irrazonabilidad de la norma sino
un menoscabo de la posicién juridica y social de determinados colectivos.

Con base en todo ello, el principio de no discriminacién se ha desarrollado legislativa y
jurisprudencialmente de tal forma que ha pasado a constituir una rama del Derecho, que
se conoce como Derecho antidiscriminatorio. En palabras de Rey Martinez, el Derecho
antidiscriminatorio es la parte del ordenamiento juridico que desarrolla el derecho a no
sufrir discriminacion por alguna de las causas sospechosas establecidas tanto expresa como
implicitamente en la Constitucién, y, en este sentido, abarca, por un lado, la igualdad de
trato, que son las reglas de prohibicién de discriminaciones directas e indirectas basadas en
dichos rasgos, y, por otro, la igualdad de oportunidades, cuyo contenido es la optimizacién
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de la igualdad material de las personas que forman parte de los grupos desaventajados o

estigmatizados por esas causas sospechosas de discriminar’.

2. RASGOS SOSPECHOSOS: TIPOLOGIA

Por tanto, el elemento del que parte toda la construccién en torno al Derecho antidis-
criminatorio es el de los llamados «rasgos sospechosos» o «causas sospechosas», que son
factores diferenciadores que vienen expresamente prohibidos por el ordenamiento juridico,
ya sea porque aparecen expresamente citados en el articulo 14 de la Constitucién (como la
raza o el sexo) o porque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha descubierto que
estdn insertos en la cldusula abierta (cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social)!?.

La mayoria de estos rasgos sospechosos se caracterizan por ser compartidos por un
colectivo especialmente desaventajado en un doble sentido: de un lado, por haber sufrido
una historia de discriminacién formal y material y, de otro, por persistir en el presente
prejuicios sociales negativos contra sus miembros que desembocan en una desigualdad
material'!.

La finalidad del rasgo sospechoso es endurecer el juicio de constitucionalidad de cual-
quier diferenciacién basada en dichos rasgos que pueda perjudicar a estos colectivos. Es
como si el poder constituyente los hubiera introducido como una salvaguarda especifica
para proteger a estos grupos de posibles discriminaciones, directas o indirectas, proceden-
tes tanto de los poderes pablicos como de los particulares. Y, a partir de esta prohibicién
constitucional, se desarrolla el llamado Derecho antidiscriminatorio, encaminado, por tan-
to, a proteger la situacién de ciertos grupos sociales sobre los que recaen hondos y arraiga-
dos prejuicios y que se hayan en algin tipo de desventaja social'?.

Esta concepcién es, por otro lado, la que habilita la constitucionalidad de las llamadas
acciones positivas, esto es, la existencia de medidas e incluso normas que utilizan los rasgos
sospechosos para diferenciar en favor de los colectivos desaventajados. En definitiva, las lla-
madas cldusulas especificas de no discriminacién son mandatos a los poderes ptblicos para
que actien en defensa de la igualdad material de los colectivos desaventajados. Los rasgos

sospechosos se introdujeron para prevenir su utilizacién contra ellos, no en favor de estos'?.

Esta naturaleza del rasgo sospechoso es la que se desarrolla en torno al sexo, que se
entiende como la caracteristica que cohesiona a las mujeres y cuya utilizacién estd expresa-
mente prohibida. A cualquier medida o norma que utiliza este rasgo, directa o indirecta-
mente, contra las mujeres, se le aplica juicio estricto de constitucionalidad'.

También encontramos que la raza (llamada también «origen racial o étnico»)'® respon-
de a esta misma concepcion del rasgo sospechoso como elemento que cohesiona y por el
que se discrimina a un colectivo, en este caso, a las minorias étnicas.



Otro rasgo sospechoso que aparece en el articulo 14 (el nacimiento) responde también a
lo mismo, prohibiendo en este caso la discriminacién contra los hijos extramatrimoniales.

Dentro de la cldusula abierta, el Tribunal Constitucional ha descubierto también algu-
nos de ellos.

La discapacidad es el rasgo sospechoso cuya utilizacién se prohibe para discriminar a
las personas con discapacidad16, y que ha dado lugar a una ingente produccién legislativa,
cuya clave de béveda, a nivel nacional, es el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social y, a nivel internacional, la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006.

La orientacién sexual es un rasgo sospechoso que cohesiona y por el que se discrimina
a las personas homosexuales!”. La identidad de género es otro rasgo sospechoso que el
Alto Tribunal ha descubierto a través de la cldusula abierta, afectando en este caso a las
personas transexuales'®. Recientemente se ha aprobado el proyecto de ley para la igualdad
de las personas trans y la garantia de los derechos LGTBI, cuya tramitacién en las Cortes
Generales se iniciard a partir de septiembre de 2022, y que desarrollard legislativamente
estas cldusulas especificas de no discriminacion.

En todos estos casos, el rasgo sospechoso define a un grupo que en el pasado estuvo
discriminado tanto desde un punto de vista formal como material, y en contra del que
todavia persisten prejuicios sociales. Este es el esquema cldsico de los rasgos sospechosos y
su principal razdén de ser.

Sin embargo, no todos los rasgos sospechosos que aparecen en las cldusulas de igualdad
y no discriminacién, tanto de Espafia como de fuera de nuestro pais, responden a este
esquema.

Son pocos, pero hay algunos rasgos sospechosos que no parecen tener una relacién
directa con un grupo desaventajado que hay que proteger de posibles discriminaciones. Su
introduccién en la lista parece responder a otras razones.

Véase un rasgo expresamente recogido en el art. 14 CE: la religién. No existe jurispru-
dencia constitucional ni linea doctrinal consolidada que vincule la existencia de este rasgo
con la proteccién de determinadas minorias religiosas. Mas bien se considera una cldusula
especifica de no discriminacién que viene a reforzar el contenido de la libertad religiosa y
de culto recogido en el art. 16 CE. Mds que proteger a ningan colectivo se pretende una
prohibicién expresa y absoluta de utilizar la religion como pardmetro para beneficiar o
perjudicar desde el ordenamiento juridico a ningtn ciudadano.

Otro rasgo que estd en esta linea es el de la opinidn, expresamente recogido en el art. 14
CE. En este caso, la absorcién por parte del art. 16 CE (libertad ideoldgica) es tan clara que
la utilizaciéon de este motivo de discriminacién es pricticamente inexistente, ni siquiera
como refuerzo de la libertad ideoldgica. Y, en ese sentido, se concibe como una prohibi-
cién del rasgo diferenciador basado en criterios ideoldgicos, en cualquiera de los sentidos,

LIAOlIRy 2022, N° 33, PAGS. 64-89




LIAORI 2022, N° 33, PAGS. 64-89

dentro de los mdrgenes del contenido del derecho a la libertad ideoldgica definido en la
jurisprudencia constitucional que interpreta el articulo 16 CE.

Una cuestién especialmente relevante sobre la que es necesario reflexionar es si el rasgo
«edad» pertenece al primer grupo, como el sexo o la raza, o a esta segunda categorfa. Pero
antes debemos analizar dénde y c6mo se recoge este rasgo, y qué efectos produce.

3. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD: UN
RASGO «ESCASAMENTE SOSPECHOSO»

Existe un reconocimiento del rasgo «edad» como rasgo sospechoso, a todos los niveles:
constitucional, europeo y legal.

La edad es, para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, un rasgo sospechoso
inserto en la cldusula abierta del articulo 14 CE («cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social»). Asi, por todas, la STC 66/2015, de 13 de abril (caso ERE en Instituto
Valenciano de Vivienda), que en su FJ 3 senala: «Por lo que se refiere en concreto a la edad
como factor de discriminacién, este Tribunal ha considerado que se trata de una de las
condiciones o circunstancias incluidas en la férmula abierta con la que se cierra la regla
de prohibicién de discriminacién establecida en el articulo 14 CE, con la consecuencia de
someter su utilizacién como factor de diferenciacién al canon de constitucionalidad mds
estricto [...]».

También se reconoce como rasgo sospechoso en el Derecho de la UE. La Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01) incluye, en su articulo
21.1, ala edad entre las discriminaciones expresamente prohibidas'. Ademds, la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, declara en su articulo
1 que su objeto es «establecer un marco general para luchar contra la discriminacién por
motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el
dmbito del empleo y la ocupacidn, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato».

Esta Directiva supuso una ampliacién del principio antidiscriminatorio, que a nivel de
Derecho europeo se habia circunscrito en el siglo XX a la no discriminacién por razén de
sex0?’, a otros rasgos sospechosos, entre los que se recoge expresamente la edad, aunque

referido en exclusiva al 4mbito laboral?.

En el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos el rasgo edad no apa-
rece entre los expresamente establecidos como causa prohibida de discriminacién. Sin
embargo, este articulo también tiene una cldusula abierta, a través de la cual el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha concluido que la «edad» puede ser una causa que pueda

dar lugar a un trato discriminatorio®.



En el ordenamiento juridico espafiol también se ha reconocido la edad como un rasgo
sospechoso. En el dmbito del Derecho Laboral, el articulo 17.1 del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, recoge la edad como uno de los rasgos sospechosos que pueden
dar lugar a discriminacién directa o indirecta®.

En el dmbito penal, los articulos 511 y 512 de la Ley Orgdnica 10/1995, del Cédigo
Penal, recogen este tipo de discriminacién como una de las que da lugar al delito de dene-
gacién de una prestacién por motivos discriminatorios®, y, sin embargo, no forma parte
de las que pueden provocar los delitos de odio del art. 510, que se reservan para otro tipo
de discriminaciones.

Recientemente, el rasgo edad se ha consolidado en la legislacién espanola con la apro-
bacién de la Ley 155/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacioén.

Esta ley, ademds de incluir de manera general la no discriminacién por razén de edad
en el dmbito subjetivo de la misma®, reconoce expresamente el derecho de las victimas de
discriminacién por razén de edad a informacién y asesoramiento®’, a ostentar el derecho
a la igualdad de trato y no discriminacién en la atencidn sanitaria”’, y también habilita al
fiscal contra los delitos de odio y discriminacién a practicar diligencias en procesos penales
de especial trascendencia apreciada por el fiscal general del Estado referentes a los delitos
cometidos por la pertenencia de la victima a un determinado grupo social, segin su edad,
raza, sexo, orientacion sexual, expresién o identidad de género, religion, etnia, nacionali-
dad, ideologfa, afiliacién politica, discapacidad o situacién socioeconémica?.

No queda ninguna duda, por tanto, sobre la intencién del constituyente y del legislador
europeo y nacional de considerar el rasgo edad como uno de los que pueden dar lugar a una
cldusula especifica de no discriminacién.

Sin embargo, este reconocimiento, que en teorfa deberfa suponer juicio estricto de las
diferenciaciones normativas basadas en la edad, no ha derivado en un nivel de exigencia
constitucional parangonable al que tienen las diferenciaciones basadas en otro tipo de ras-

g0s.

Fijémonos primero en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. No son muchas
las sentencias que ha resuelto posibles supuestos de discriminacion por razén de edad. Po-
driamos clasificarlas del siguiente modo: las que resuelven sobre el régimen de jubilacion
forzosa (SSTC 22/1981, de 2 de julio; 280/2006, de 9 de octubre y 341/2006, de 11 de
diciembre); las que deciden la constitucionalidad de una determinada limitacién de edad
para acceder a una categorfa determinada de plazas laborales o funcionariales en la Admi-
nistracién (SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 37/2004, de 11 de marzo y 29/2012, de 1 de
marzo); las que resuelven sobre normas autondmicas que excluyen a los farmacéuticos de
una determinada edad a poder acceder al procedimiento para la autorizacién de apertura
de nuevas farmacias (SSTC 63/2011, de 16 de mayo; 79/2011, de 6 de junio; 113/2011,
de 4 de julio; 161/2011, de 19 de octubre; 78/2012, de 16 de abril y 41/2015, de 2 de
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marzo); las que resuelven sobre la utilizacién de la edad como criterio vilido para selec-
cionar a los trabajadores de un despido colectivo (STC 66/2015, de 13 de abril); las que
deciden sobre un limite de edad para un tratamiento de servicio residencial para personas
con discapacidad (STC 3/2018, de 22 de enero); y las que tiene que ver con determinadas
diferencias de trato de los menores de edad (SSTC 190/2005, de 7 de julio; 274/2005, de
7 de noviembre; 55/1994, de 24 de febrero).

Pues bien, si repasamos uno a uno estos bloques, descubrimos que no es precisamente
un juicio especialmente estricto el que se ha aplicado a este tipo de diferenciaciones.

Por un lado, se convalida como constitucional el régimen de jubilacidn forzosa siempre
que sirva a la finalidad constitucionalmente legitima de desarrollar una politica de empleo
y el trabajador cumpla con los requisitos para acceder a la pensién de jubilacién (por todas,

STC 341/2006, de 11 de diciembre; FJ 3)°.

Por otro, se convalida la constitucionalidad de la prohibicién a quienes superan una
determinada edad de acceder a determinados puestos de la Administracién, al considerar
ese trato diferencial justificado por dotar de estabilidad a las plantillas y eficacia al servicio
publico que prestan. Asi ocurre en la STC 75/1983, de 3 de agosto, convalidando la cons-
titucionalidad de la imposibilidad de acceder a los puestos de interventores en los Ayun-
tamientos de Madrid y Barcelona si se sobrepasaban los 60 afios, o en la STC 29/2012,
de 1 de marzo, que considera constitucional el limite médximo de edad (faltar mds de 10
afos para el cumplimiento de la edad que determinaria el pase a la situacién de segunda
actividad, esto es, en el caso de los oficiales, pertenecientes a la escala bdsica, no tener més
de 45 afos) para participar en los procesos de acceso por el turno de movilidad con ascenso
a los cuerpos de policia local de Andalucfa®.

Considera también constitucional que tener mds de 55 afios es un criterio determinante
para seleccionar a los trabajadores de un despido colectivo (STC 66/2015, de 13 de abril).

Respecto a considerar discriminacién por razén de edad algunas diferencias de trato de
los menores de edad, como ser perjudicados y beneficiarios de seguros relacionados con la
circulacién de vehiculos de motor los hermanos menores de edad, pero no asi los mayores
de edad (SSTC 190/2005, de 7 de julio; 274/2005, de 7 de noviembre), o la exclusién de
indemnizacién de menores de 14 afios en seguros de vida (STC 55/1994, de 24 de febre-
ro), el Alto Tribunal se decanta por considerar objetiva y razonable estas diferenciaciones
¥, por tanto, constitucionales.

No siempre el Tribunal Constitucional se comporta con tanta flexibilidad. También
hay ocasiones en las que se inclina por declarar nulas normas o medidas por contradecir el
art. 14 CE. Asi, se posiciona en contra de la constitucionalidad de las leyes autonémicas
de Galicia, Castilla-la Mancha, Aragén, Extremadura, Pais Vasco y Baleares que excluyen o
limitan a las personas de mds de 65 anos de la posibilidad de acceder al procedimiento para
que se les pueda autorizar la apertura de una nueva farmacia, porque dicha prohibicién
absoluta le parece desproporcionada respecto a la finalidad que se pretende alcanzar, bésica-
mente poque «no resulta constitucionalmente admisible justificar la prohibicién contenida
en la norma cuestionada en que a los sesenta y cinco afios se produzca una merma de la



aptitud y capacidad necesarias para desempenar la asistencia farmacéutica, pues ello supo-

ne presumir» (por todas, STC 78/2012, de 16 de abril; FJ 3).

Por otro lado, resuelve que es discriminatoria la exclusién del servicio residencial a
personas con discapacidad por rebasar la edad de 60 anos (STC 3/2018, de 22 de enero).

En definitiva, se trata de una jurisprudencia constitucional que demuestra una cierta
inclinacién a considerar el rasgo de «edad» como un rasgo cuya utilizacién no estd prohi-
bida para el legislador, aunque la tendencia parece ser que el juicio de igualdad se endurece
solo cuando el trato discriminatorio se produce contra las personas mds mayores, por en-
cima de los 60 afos.

En algo parecido incide, en el dmbito europeo, la Directiva 78/2000 que detalla, en su
articulo 6, un amplio catdlogo de diferencias de trato basadas en la edad que los Estados
podran utilizar sin considerarse discriminatorias.

No existe discriminacidn, segin la Directiva, si la utilizacién de la edad sirve a los obje-
tivos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional. En
particular, se puede utilizar el rasgo edad para el establecimiento de condiciones especiales
de acceso al empleo y a la formacién profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las
condiciones de despido y recomendacidn, para los jévenes, los trabajadores de mayor edad
y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercién profesional o ga-
rantizar la proteccion de dichas personas. También para el establecimiento de condiciones
minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el tra-
bajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo. Y, por dltimo,
para el establecimiento de una edad médxima para la contratacién, que esté basada en los
requisitos de formacidn del puesto en cuestién o en la necesidad de un periodo de actividad
razonable previo a la jubilacién. Es de interés apuntar que, en todos estos casos, por tener
que ver con la vida laboral, los afectados serdn personas que todavia no han alcanzado la
edad de jubilacién.

En cuanto a la jurisprudencia comunitaria, cabe destacar que la Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Segunda), de 13 de noviembre de 2014 (caso Vital Pérez)’! resolvié que
la edad mdxima para el ingreso en el Cuerpo de Policia Local de Oviedo (30 afos) esta-
blecida en el articulo 32 b) de la Ley del Principado de Asturias 2/2007, de 23 de marzo,
de Coordinacién de las Policias Locales era contraria a la Directiva 78/2000 vy, por tanto,
al Derecho de la Unién Europea, por suponer una discriminacién por razon de edad que
no tiene un objetivo legitimo ni los medios empleados para lograrlo son adecuados y
necesarios.

Sin embargo, esto no supone una prohibicién absoluta de este tipo de edades maximas
para el ingreso en un cuerpo de la Administracién, si se logra demostrar que dicho limite
estd justificado, como asi se consider6 por el mismo Tribunal en su sentencia de 12 de
enero de 2010 (caso Walf)*. En este caso, el Tribunal de Justicia considerd acorde con el
Derecho de la Unién el limite de edad de 30 anos para ingresar en el Cuerpo de Bomberos
de la Stadt Frankfurt am Main, bdsicamente porque determinadas tareas confiadas a los
miembros del servicio técnico medio de bomberos, como la extincién de incendios, exigen
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una capacidad fisica «excepcionalmente elevada» que es muy dificil de alcanzar por funcio-
narios de mayor edad.

Incluso en el dmbito de la policia es admisible una edad mdxima para el ingreso. En
el caso Salaberria Sorondo™ se consideré acorde con el Derecho europeo la edad méxima
de 35 anos para poder entrar en la Policia Auténoma Vasca, por ser una medida propor-
cionada ya que las funciones esenciales de tales agentes si exigen tener una aptitud fisica
especifica, lo que requiere una determinada estructura de edades en la plantilla, de cara a

garantizar el carcter operativo y el buen funcionamiento del servicio*.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pese a incluir la edad en la cldusula abierta
del art. 14 del Convenio, no ha considerado que esta tenga el mismo rango de rasgo sos-
pechoso que si tienen otros como el sexo o la raza. Asi lo ha manifestado expresamente en

numerosas OC&SiOHCSSS.

Un buen ejemplo es la Sentencia de 10 de junio de 2010 (caso Schwizgebel vs. Suiza)*,
donde se juzga adecuada a la Convencién la denegacién de una adopcién porque la de-
mandante sobrepasaba la diferencia de edad requerida entre el hijo y la madre en el Dere-
cho suizo. A este caso, como a los otros relacionados con la edad, el Tribunal aplica un es-
tdndar, en cuanto al principio de proporcionalidad y el margen de maniobra que deja a los

Estados miembros, mucho menos exigente que el que aplica a otros rasgos sospechosos.?”

La conclusién a la que puede llegarse es que estamos ante un rasgo al que, en la ma-
yoria de las ocasiones, no se aplica juicio estricto. Lo que expresamente se senala en la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, se traslada a la prictica de nuestro Tribunal
Constitucional y del Tribunal de Justicia de la UE. La edad es un rasgo cuya utilizacién por
el legislador no solo es habitual: la mayorifa de las veces dicha utilizacion estd justificada,
por ser objetiva y razonable. Nada que ver con el punto de vista que se adopta respecto a la
utilizacién de otros rasgos sospechosos, como el sexo o la raza.

4. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE EDAD: UN RASGO
SIN COLECTIVO AL QUE PROTEGER

Si esto es asi, ;por qué, aunque solo sea formalmente, la edad es calificada como un
rasgo especialmente prohibido? Como hemos visto antes, la razén mds generalizada que
explica el descubrimiento de este tipo de rasgos es que cohesiona a un colectivo que histé-
ricamente ha sido discriminado y sobre el que todavia existen prejuicios sociales negativos
en la actualidad. ;Hay algtin colectivo con estas caracteristicas detrds de la sospecha sobre
la utilizacién de la edad como rasgo diferenciador?

De un anlisis empirico de nuestra jurisprudencia constitucional, la respuesta es clara-
mente negativa. Los supuestos de discriminacion por razén de edad se han planteado por
ser mayor o menor de 14 afios (STC 55/1994, de 24 de febrero); 18 afios (STC 190/2005,
de 7 de julio); 45 anos (STC 29/2012, de 1 de marzo); 60 anos (STC 75/1983, de 3 de



agosto); 65 anos (STC 341/2006, de 11 de diciembre; STC 78/2012, de 16 de abril); y 70
afios (STC 22/1981, de 2 de julio).

A ello hay que anadir que dos sentencias del Tribunal de Justicia de la UE relacionadas
con asuntos que tienen su origen en Espana plantean la posibilidad de este tipo de discri-
minacién por tener mds o menos 35 afios (STUE, caso Gorka Salaberria Sorondo, de 15 de
noviembre de 2016) o por tener mds o menos 30 anos (STUE, caso Vil Pérez, de 13 de
noviembre de 2014).

Es obvio que detrds de este rasgo sospechoso no hay ningtin colectivo concreto, pues las
franjas de edad descritas cubren pricticamente la vida entera.

La razén podria ser mds bien otra: la de considerar absurdo, irracional o arbitrario que
las oportunidades, principalmente laborales, dependan del tramo de vida en el que la per-
sona se sitle en ese momento, sea cual sea este. La edad perteneceria, por tanto, a este tipo
de rasgos, como la religién o la opinién, que no se consideran sospechosos por cohesionar
a un grupo desaventajado, sino por la arbitrariedad que supone utilizarlo como elemento
diferenciador.

Sin embargo, no se debe dar por zanjado el debate de forma tan temprana.

En primer lugar, porque la legislacién y la jurisprudencia nos han dejado muy claro que
la utilizacién de la edad como rasgo diferenciador no tiene nada de arbitrario en numerosas
ocasiones. Esto no ocurre con la religién o las convicciones ideolégicas, rasgos sospechosos
que tampoco estin disefiados para proteger a determinados colectivos pero cuya utilizacién
como rasgo diferenciador en la norma si estd prohibida de forma general.

El rasgo «edad», por el contrario, se utiliza de forma muy generalizada por parte del
legislador. Por poner algunos de los innumerables ejemplos, el Real Decreto 42/2022, de
18 de enero, por el que se regula el Bono Alquiler Joven y el Plan Estatal para el acceso a la
vivienda 2022-2025, establece una ayuda de 250 euros al mes para el alquiler de viviendas
con un coste de hasta 600 euros al mes. Entre los requisitos que deben cumplimentarse
para obtener esta ayuda figura el de «ser persona fisica y tener hasta treinta y cinco afos,
incluida la edad de treinta y cinco afos, en el momento de solicitar la ayuda» (art. 6). El
Real Decreto 210/2022, de 22 de marzo, por el que se establecen las normas reguladoras
del Bono Cultural Joven, establece que solo serdn beneficiarios de dicho bono las personas
fisicas que cumplan 18 afos durante el afio 2022 (art. 5). El Real Decreto-ley 8/2019, de
medidas urgentes en materia de proteccién social, rebaja la edad minima para percibir el
subsidio para desempleados de 55 a 52 anos (articulo primero), pero si se estd por debajo
de dicha edad sigue siendo imposible acceder a este subsidio. La Resolucién de 24 de junio
de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de junio de 2021, por el que se aprueba el Plan
Garantia Juvenil Plus 2021-2027 de trabajo digno para las personas jovenes establece una
serie de ayudas a la promocién en el empleo dirigidas a personas que tienen que cumplir
un Unico requisito: tener menos de treinta afos. Son solo unos pocos ejemplos, especial-

DIy 2022, N° 33, PAGS. 64-89




LIAORI 2022, N° 33, PAGS. 64-89

mente recientes, de los muchos que podemos encontrar en nuestra legislacién en los que se
vincula la posibilidad de acceder a algtn trato especifico con la edad.

Es un rasgo que, por otro lado, la propia Constitucién reconoce como vilido para
diferenciar entre menores y mayores de edad, cuando en el articulo 12 CE senala que los
espafoles son mayores de edad a los dieciocho anos, lo que implica que, por debajo de esa
edad, el ejercicio de los derechos fundamentales va a estar limitado e, incluso, limitado de
forma absoluta, como ocurre con el derecho de sufragio®.

En segundo lugar, que la jurisprudencia del TC o la legislacién no lo hayan identificado
todavia no significa automdticamente que no exista la posibilidad de que un colectivo o
varios estén siendo discriminados por razén de su edad y que la existencia de este rasgo
como sospechoso pueda acabar reconduciéndose a esta realidad.

Estos grupos, en principio, podrian ser los menores, los jévenes y las personas mayores.
Los menores tienen un régimen juridico especial limitativo de sus derechos que se justifica
por la necesidad de protegerlos de sus propias decisiones®. Los jévenes tienen una realidad
econdmica y social especialmente precaria que los convierte en especialmente vulnerables.
Las personas mayores ainan ambas realidades, al ser vulnerables desde un punto de vista
econémico y social, y tener formalmente limitados algunos derechos, como el derecho
al trabajo (jubilacién forzosa, despidos colectivos). De estas tres posibles franjas de edad,
solo en el supuesto de las personas mayores existe el peligro de la estigmatizacion social.
Es quizés por ello por lo que, en los Gltimos afios, se ha desarrollado la idea de que estd
apareciendo un nuevo colectivo a proteger —las personas mayores— de un nuevo tipo de
discriminacién —el edadismo—.

5. EDADISMO Y PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
POR RAZON DE EDAD

Ya hemos comprobado que todavia no existe un corpus jurisprudencial y legal en torno
a la no discriminacién por razén de edad especificamente encaminado a proteger de hipo-
téticas discriminaciones a las personas mayores.

Este hecho responde a que, contrariamente a lo que ocurre, por ejemplo, con el prin-
cipio de no discriminacién por razén de sexo, en este caso la consideracién de la edad
como rasgo sospechoso se produjo con anterioridad a la eclosién del colectivo desaven-
tajado. Es decir, asi como primero se tomé conciencia de la existencia de un colectivo, el
de las mujeres, que habia sido histéricamente discriminado, también desde el Derecho,
discriminacién que seguia persistiendo en la realidad social, y después de tomar concien-
cia de ello se procedié a disefar y construir el Derecho antidiscriminatorio dirigido a
luchar contra esta discriminacion, en el caso de la discriminacién por razén de edad estd
ocurriendo al revés.



En este caso, no existe una historia de discriminacién contra el colectivo de personas
mayores, o al menos una historia de discriminacion tan prolongada y persistente en el
tiempo como la de otros colectivos. No fueron tan hegemonicas leyes en el pasado que
les privaran de derechos de manera irracional, como se privé a las mujeres de sus derechos
civiles y politicos. Tampoco se puede atribuir al pasado la existencia de un estigma social
contra este colectivo, o al menos no habia unanimidad social respecto a ese estigma4°. Los
que llegaban a esa edad eran incluso, en muchas sociedades, vistos con mayor respeto y
consideracién social. En el pasado habia mucho machismo, mucho racismo, mucha homo-
fobia... pero no es tan evidente que hubiera tanto edadismo. El edadismo no es algo del
pasado: se estd formando en el presente y amenaza el futuro.

De hecho, el edadismo como concepto es relativamente reciente. Existe cierto consenso
doctrinal en que el primero en utilizarlo fue Butler a finales de los anos sesenta del pasado
siglo, quien lo describié como una discriminacién que consta de tres elementos: actitudes
hacia las personas mayores, la edad avanzada y el proceso de envejecimiento (creer que son
una carga para la sociedad); practicas discriminatorias hacia estas personas (tomar deci-
siones por ellas); y politicas y précticas institucionales que contribuyen a perpetuar estos
estereotipos (restringir el acceso a determinados tratamientos)?!.

Lo que se estd describiendo como edadismo es, por tanto, un concepto amplio que
implica una discriminacién material contra las personas mayores no exactamente por su
edad, sino por la percepcién de que son «viejas» 42 Es decir, el rasgo sospechoso por el que
se les estigmatiza no es el neutro «edad» sino uno mucho mds especifico y propio de las
personas mayores: «la vejez».

Es decir, desde hace décadas, de forma un tanto dubitativa y asistemdtica, existe el
mandato de no discriminacién por razén de edad. Es un mandato que no surge tras la
constataciéon de que las personas mayores estin discriminadas, y que no se aplica, por
tanto, exclusivamente a evitar o limitar el dano que se pueda infligir a este colectivo. La no
discriminacién por razén de edad no emerge como reaccién al edadismo, como si lo hace
el Derecho antidiscriminatorio en materia racial como reaccién al racismo. Algo deben de
intuir el Tribunal Constitucional y el legislador, porque ahi estd, pero no acaba de concre-
tar. Utiliza el rasgo edad de forma neutra, y divaga por todas las edades, no le aplica juicio
estricto en la mayoria de las ocasiones. Es un rasgo devaluado, pero que ya se ha consolida-
do entre la lista de rasgos sospechosos a todos los niveles: constitucional, europeo y legal.

La pregunta que hay que hacerse es la siguiente: ;cabria adaptar el principio de no dis-
criminacién por razén de edad a una nueva naturaleza, convirtiéndose principalmente en
un limite al edadismo contra las personas mayores, esto es, en un principio de no discrimi-
nacién por razén de «vejez»? Esta es una cuestién que requiere previamente concretar qué
entendemos por personas mayores y como se puede articular en torno a ellos el Derecho
antidiscriminatorio.
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6. EL GRUPO DESAVENTAJADO «PERSONAS MAYORES»:
LA DIFICULTAD DE ESTABLECER LOS LIMITES DEL COLECTIVO

Una parte muy importante del Derecho antidiscriminatorio, desde que este se ha con-
vertido en una forma de proteccién y promocién de la igualdad material de un determina-
do colectivo, es delimitar los contornos de este.

Por ejemplo, hasta hace bien poco era relativamente sencillo determinar al colectivo
mujeres, pues existia el sexo. El hecho de que este esté siendo progresivamente sustituido
por el género libremente determinado plantea algunas dudas sobre si en el futuro esta de-
limitacidn va a seguir siendo tan intuitiva, y de ahi las objeciones tedricas a esta tendencia
procedentes del movimiento feminista mds cldsico. Pero, en todo caso, es previsible que de
forma ampliamente mayoritaria seguiremos sabiendo cémo determinar los contornos del
colectivo mujeres.

La delimitacién de otros colectivos, como las personas con discapacidad o minorias
raciales o étnicas, también plantean las dificultades propias de tener que establecer una
frontera para determinar cudndo una persona sufre una discapacidad o es suficientemente
étnica para pertenecer a una minoria étnica. Esta delimitacion es importante porque tiene
consecuencias, al aplicdrsele a sus relaciones juridicas algunas figuras propias del Derecho
antidiscriminatorio, como el principio de discriminacién indirecta o la accién positiva. Sin
embargo, esas dificultades no impiden tener un concepto bastante definido de las personas
que componen una minoria étnica o las personas con discapacidad.

En el caso de las personas mayores, esto todavia no es asi. No existe un concepto defi-
nido de este colectivo, al menos en Espafia, y al menos en términos de Derecho discrimi-
natorio.

Para empezar, la propia expresién de personas mayores es confusa. Etimolégicamente
hablando, todas las personas cuya edad supera los 18 afios somos personas mayores, pues
hemos adquirido la mayoria de edad, por lo que, a las personas de més edad, en puridad,
deberfamos denominarlas personas mds mayores o muy mayores®. Sin embargo, dado que
la doctrina y el legislador suelen utilizar el término de personas mayores, recurriremos a él.

Mayor problema que el propiamente terminolégico presenta determinar la edad que
marca la entrada en este colectivo de las personas mayores.

Para algunas fuentes, esta edad es la de los 45 afos, principalmente porque a partir de
esta el mercado laboral se cierra y comienzan a aflorar los prejuicios. Por ejemplo, el recien-
te informe sobre la discriminacién por edad en el dmbito laboral, de la Fundacién Pimec,
toma como referencia esta edad*’. El hecho de que muchos anuncios laborales excluyan
directamente a los mayores de 45 afios o que los parados de larga duracién pertenezcan de
forma mayoritaria a este grupo son indicios de que esta edad tiene una cierta relevancia, al
menos desde un punto de vista laboral, como puerta de entrada a un colectivo que sufre

una fuerte discriminacién®.



Otras fuentes, sin embargo, toman los 50 o los 55 afios como edad de entrada al co-
lectivo desaventajado. En este caso, a la discriminacién en el acceso al empleo se une la
posibilidad de ser sujeto de un despido colectivo que, en Espana, en demasiadas ocasiones,
toma como referencia exclusiva la edad de los trabajadores°.

Ambas edades tienen la virtualidad de incluir en el colectivo «personas mayores» a
personas en edad de trabajar y, por tanto, abarcar en la proteccién del Derecho antidiscri-
minatorio aspectos relacionados con el dmbito laboral, tan sensible a este tipo de discri-
minacién.

No obstante, lo mds habitual, en la doctrina, en la legislacién o en la jurisprudencia,
es identificar al colectivo «personas mayores» con los ancianos, los viejos, lo que eufemis-
ticamente se conoce como la tercera edad. Es este dltimo el término que utiliza el articulo
50 CE para delimitar la categoria de ciudadanos respecto a los que los poderes publicos
deben garantizar, mediante pensiones adecuadas, su suficiencia econémica y promover su
bienestar mediante un sistema de servicios sociales.

Las personas mayores formarian, por tanto, el colectivo estigmatizado por la vejez. Se-
gun Huenchuan, se puede decir que fisiolégicamente se comienza a ser viejo a los 60 afios,
aunque también se puede asociar a la edad de jubilacién: «<Ambos cambios —calendario
y cuerpo— traen consigo una serie de alteraciones para las personas mayores y quienes las
rodean, debido a que la sociedad suele tener una visién estereotipada y negativa de la edad
de la vejez y subordina a quienes la experimentan por medio de un conjunto de restric-
ciones para constituirse como sujetos auténomos. Surge asi una relacién opresiva entre las
personas mayores y la sociedad, que es la misma que viven las mujeres y las personas con
discapacidad»?’.

Esta es la delimitacién del colectivo que se estd imponiendo®®. Igual que en las per-
sonas con discapacidad es la discapacidad, en las mujeres su sexo, en las minorfas étnicas
su fenotipo, en las personas homosexuales su orientacion sexual, en este caso el rasgo que
cohesiona y estigmatiza al grupo es la vejez.

Pero incluso delimitando el colectivo de «personas mayores» a las personas de edad
avanzada, esto es, a las personas «con vejez», todavia sigue en la penumbra cudndo el
ser humano comienza a ser «viejo» y, por tanto, a sufrir el estigma. Esa edad estd en una
franja indeterminada entre los 60 y los 70 anos, que coincide con la edad que da paso a
la jubilacién en casi todos los paises. Ni siquiera si fijamos la jubilacién como el punto de
entrada en la vejez tendremos una edad concreta e incontrovertida. Primero, porque desde
la reforma del 2011 la edad legal de jubilacién no tiene un punto fijo, y se mueve, depen-
diendo de los anos cotizados, entre los 65 y los 67 anos. Y segundo, porque la edad real de

jubilacién es anterior, situdndose en los 64,7 afios™.

En conclusién, podriamos sefalar que hay dos tipos de personas mayores que necesitan
proteccion. Las personas entre 45 y 60 afios conforman un colectivo de personas mayores
a los que se les debe aplicar las instituciones del Derecho antidiscriminatorio en el dmbito
laboral, principalmente en el 4mbito del acceso al empleo. Por otro lado, las personas que
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tienen mds de 60 afios o han superado la edad de jubilacién, sufren una discriminacién
mis integral, asociada mds que a la edad en general a un tipo concreto de edad (la vejez),
que es un rasgo transparente e inmodificable por el que se les identifica y se les estigmatiza.

7. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE
«VEJEZ»: UNA POSIBILIDAD TODAVIA NO CONCRETADA

Como ya hemos visto, el Tribunal Constitucional no diferencia entre franjas de edad,
y a todas aplica el principio de no discriminacién por razén de edad, en un rasgo que, por
ser multidireccional, no protege a ninguna franja en concreto. La tesis que se va a sostener
aqui es que, a efectos de aplicacién del Derecho antidiscriminatorio, deberia haber dos
tipos de aproximaciones: la del principio de no discriminacién por razén de edad para las
diferenciaciones que puedan perjudicar a cualquier franja de edad, incluida la de 45 a 60
afios, y la del principio de no discriminacién por razén de vejez, que serfa una versién espe-
cialmente intensa del principio de no discriminacién por razén de edad, y que se aplicaria
exclusivamente a la proteccién del colectivo formado por la franja de edad que supera la
edad de jubilacién.

Las personas que se sitian entre 45 y 60 afos sufren una discriminacion casi exclusi-
vamente laboral. También los menores de 30 anos la padecen. Parece como si el mercado
laboral solo estuviera dispuesto a favorecer a aquellos que tienen entre 30 y 45 anos, expul-
sando a todos los demis.

Esta situacién puede combatirse con la actual estructura constitucional del principio
de no discriminacién por razén de edad, que no solo conlleva prohibiciones de discrimi-
nacion, sino también medidas de promocién en el empleo. Queda mucho por hacer, en
la linea de las medidas que propuso la Confederacién Nacional de Pymes en su queja al
Defensor del Pueblo de 17 de junio de 2022°". Pero el esquema constitucional actual del
principio de no discriminacién por razén de edad es vélido. De hecho, este tltimo se ha
construido principalmente con base en sentencias que partian de controversias laborales
en las que se aplicaba la edad para acceder, promocionar o perder el empleo. Esta perspec-
tiva se completa con el hecho de que la Directiva 78/2000 se circunscriba en exclusiva al
dmbito laboral.

Sin embargo, la discriminacién que sufren las personas mayores de edad avanzada, en la
acepcion que senala a las mismas como las que superan la edad de jubilacién (mayores de
60-70 anos), es cualitativa y cuantitativamente diferente. Es una discriminacién integral,
que, como establece la Recomendacién CM/Rec (2014) 2 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la promocién de los derechos humanos
de las personas mayores, abarca limitaciones al ejercicio de derechos y libertades, obstdcu-
los a su derecho a llevar una vida de manera independiente de forma autodeterminada y
auténoma, mayor exposicion a la violencia y el abuso, carencias en materia de proteccién
social, prohibicién o limitacién de acceso al empleo, una deficiente asistencia sanitaria®?,



problemas en la atencién residencial y en los cuidados paliativos y desajustes de la Admi-
nistracién de Justicia®. A ello habria que afadir, segin el informe de Naciones Unidas
sobre el disfrute de los derechos humanos por las personas de edad, el discurso de odio
que sufren las personas mayores en las redes sociales y un asunto que ha adquirido una
especial transcendencia medidtica en Espana: los obstdculos que encuentran las personas
mayores para acceder a los instrumentos y servicios financieros®. En la pandemia se han
plasmado e intensificado muchas de estas actitudes edadistas, destacando sobre todas ellas
el trato inhumano y degradante al que las personas mayores se vieron sometidas en un gran
namero de residencias, tanto publicas como privadas, cuando la pandemia de COVID-19
golpeaba de forma mds dura™.

Esta discriminacién abarca, por tanto, muchos aspectos. Es integral y estructural.
Es una discriminacién principalmente material, pero a veces también es formal. Como
ocurre con el articulo 26.2 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General, que trata de la configuracién de las mesas electorales, estableciendo el
siguiente procedimiento: «El presidente y los vocales de cada Mesa son designados por
sorteo publico entre la totalidad de las personas incluidas en la lista de electores de la
Mesa correspondiente que sepan leer y escribir y sean menores de setenta afios, si bien a
partir de los sesenta y cinco anos podrdn manifestar su renuncia en el plazo de siete dias
[...]». Es decir, una persona mayor de setenta afios no se considera apta para pertenecer
a una Mesa electoral.

En la actual configuracién neutra de la no discriminacién por razén de edad no ha
existido una especial predisposicion a considerar esta norma, o la de la jubilacién forzosa a
una determinada edad, como una forma edadista que refuerza el rol de inferioridad social
de las personas mayores, y, de hecho, llevan ambas aplicindose sin excesiva controversia
durante toda la democracia, lo que seguramente tiene que ver con el hecho de que el rasgo
edad es neutro y bidireccional.

Todos los rasgos lo son, de alguna manera. El rasgo «sexo» de nuestro articulo 14 CE
también es bidireccional. La Constitucién no dice que «no podra prevalecer discrimina-
cién alguna contra las mujeres», senala que no podra prevalecer discriminacién alguna por
razon «de sexo», lo que implica que su utilizacién para perjudicar a los hombres también
esté sujeto a un especial juicio de constitucionalidad.

Pero en este caso, el Tribunal Constitucional ya ha evolucionado en su jurisprudencia
y ha aclarado que, por el juego del articulo 9.2 CE, algunas diferenciaciones que toman el
sexo como base para favorecer al colectivo estigmatizado, las mujeres, son constituciona-
les, y que muchas normas laborales paternalistas protectoras de la mujer trabajadora son
inconstitucionales no por perjudicar a los hombres, sino por reforzar el rol de inferioridad
de la mujer®.

Esta necesaria evolucién no se ha producido en el caso de la no discriminacién por
razén de edad. Todavia estamos en la pantalla inicial, esto es, en considerar el rasgo edad
como un rasgo que puede ser arbitrario, pero no como el reflejo de un estigma determina-
do. Es como si considerdramos la discriminacién por razén de sexo como una arbitrariedad
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que se puede dirigir indistintamente contra hombres y mujeres, no como la negacién de la
igualdad de las mujeres.

Ambas cosas son ciertas, y conviven. No es posible utilizar de forma arbitraria el sexo
como rasgo diferenciador, incluso para favorecer a las mujeres. No todas las acciones posi-
tivas son constitucionales: deben ser idéneas y respetar una debida proporcionalidad. Pero
al mismo tiempo existe una clara diferencia entre que se utilice el rasgo sexo para favorecer
a las mujeres, lo que en muchas ocasiones puede ser constitucional, con que se utilice para
perjudicarlas, lo que en casi ninguna ocasién se puede considerar acorde al principio de no
discriminacion.

En el 4mbito del edadismo y las personas mayores, como hemos visto, esta distincion
todavia no ha llegado. La diferenciacién que es producto del estigma que la sociedad aplica
a los ancianos sigue conviviendo con otro tipo de diferenciaciones que nada tienen que ver,
bajo el manto de la omnicomprensiva discriminacién por razén de edad. Es probable, y serfa
razonable, que esto evolucione, y que convivan, en el futuro, la actual visién de la no discri-
minacién por razén de edad que, como ya hemos descrito, es neutra, bidireccional, bastante
laxa, con otro tipo de principio de no discriminacién, que podriamos denominar principio
de no discriminacién por razén de vejez, mucho mds estricto, por ser un rasgo sospechoso
que cohesiona a un colectivo estigmatizado, el de las personas mayores, que merece una
especial proteccion juridica dentro del mundo del Derecho antidiscriminatorio.

La distincién entre el género —la no discriminacién por razén de edad— y su especie
—Ia no discriminacién por razén de vejez— clarificarfa extraordinariamente el panorama,
al dotar a lo que es diferente de un marco distinto en el Derecho antidiscriminatorio. La
mayor concienciacién que se empieza a apreciar sobre el edadismo contra las personas
mayores, sobre todo en el dmbito de las organizaciones internacionales protectoras de los
derechos humanos, parece apuntar en esta direccién. Quizds no sea ajeno a esta tendencia
el hecho de que en las tltimas ocasiones en que el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado sobre diferenciaciones que perjudican a mayores de 60 afios se haya inclinado por su
inconstitucionalidad™.

Ya lo veremos. En todo caso, llegue més tarde o mds temprano, esto o algo parecido es
hacia dénde deberia dirigirse el Derecho antidiscriminatorio si realmente quiere ser ttil
para que las personas que transitan los Gltimos afios de su vida gocen del trato que se mere-
cen y no se les impida, por ejemplo, ser parte de la Administracién electoral o del mundo
del trabajo por tener mds de setenta afios, como si fueran seres humanos en los que no se
puede confiar.

Cualquier colectivo desaventajado se define por el rasgo que comparte que, a su vez, se
utiliza para discriminarlos y los cohesiona como grupo. El sexo en las mujeres, los rasgos
étnicos o raciales en las minorias étnicas, la discapacidad en las personas con discapacidad,
la orientacién sexual en las personas homosexuales, la identidad de género en las perso-
nas transexuales, etc. En el caso de las personas mayores ese rasgo seria tener mds de una
determinada edad, la vejez. No cualquier edad puede producir los mismos efectos: solo lo
deberia hacer aquella por la que la sociedad estigmatiza.



NOTAS

1. Art. 21 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales (2000/C 364/01): «Se prohibe toda discri-
minacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracterfs-
ticas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minorfa nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual». El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966 dispone en su articulo 26 los
siguiente: «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual pro-
teccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicidn social». A su vez, la Convencién Americana de Derechos Humanos,
de 22 de noviembre de 1969, en forma mds escueta, en su articulo 24, determina que «todas las personas
son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn, a igual proteccion de la ley».
La misma convencién en su articulo 1° ya habfa precisado que: «1. Los Estados parte en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social». Por dltimo, el Art. 14 de Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950 dispone: «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opinio-
nes politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacidn».

2. 5 US (1 Cranch) 137 (1803).
3. The Slaughter Cases (1872), 83 US (16 Wall), 36 (1872), centrada en la raza negra. Posteriormente,

extendié a otras razas la proteccion de la cldusula de igualdad, concretamente a los asidticos (Yick Wo vs.

Hopkins, 118 US 356 (1886)).

4. Gulf c.&S.E Ry vs. Ellis, 165 US 150 (1897).

5. BuerfGE (1951) 1, 14 (52). Cita que se extrae de Olivier (1996: 143).

6. Para un andlisis de la estructura del juicio de igualdad, vid. Giménez Gluck (2004).

7. Esta tesis dualista, que divide claramente entre el principio de igualdad y el principio de no discrimi-
nacién, tiene su origen en la doctrina laboralista. En la doctrina espafiola se puede encontrar temprana-
mente en Rodriguez-Pifiero y Ferndndez Lépez (1986).

8. A este tipo de clasificaciones legislativas se suele aplicar lo que he denominado como «juicio de mini-
mos» (Giménez Gluck, 2004: 121 ss.).

9. Rey Martinez (2019: 55-56).

10. La lista de rasgos sospechosos no constituye, por tanto, un numerus clausus circunscrito a los rasgos
que aparecen expresamente en el Texto Constitucional. La cldusula abierta del art. 14 in fine («cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social») otorga un margen al Tribunal Constitucional para
aumentar la lista de criterios cuya utilizacién en contra de unos determinados colectivos debe objeto
de un juicio mds estricto. Es decir, la Constitucién no ha querido limitar intemporalmente los grupos
protegidos por el juicio estricto de igualdad; al contrario, ha intentado abrir la posibilidad para que el
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Tribunal Constitucional, a través de una interpretacién amplia de esta cldusula, extienda el juicio estricto
a determinadas clasificaciones legislativas que perjudican a otros colectivos.

11. Giménez Gluck (2004: 232 ss.).
12. Rey Martinez (2019: 22).
13. Para un andlisis sobre la constitucionalidad de las acciones positivas, vid. Giménez Gluck (1999).

14. La discriminacién por razén de sexo se extiende también a cualquier diferenciacién referente a la

maternidad y el embarazo (por todas, STC 153/2021, de 13 de septiembre; FJ 3)

15. Aunque el término utilizado por el articulo 14 CE es «raza», en las tablas de derechos de las consti-
tuciones y tratados internacionales més recientes se utiliza el término «origen racial o étnico», que es més
adecuado.

16. Asi lo reconoce, por todas, la STC 172/2021, de 7 de octubre; FJ 3: «La discapacidad constituye
una circunstancia personal que el articulo 14 CE protege contra cualquier forma de discriminacién (tal
y como recuerda la STC 3/2018, de 22 de enero, con cita, entre otras, de la STC 269/1994, de 3 de
octubre) [...]».

17. Por todas, la STC 41/2006, de 13 de febrero; FJ 3: «[...] es de destacar que la orientacién homo-
sexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el articulo 14 CE como uno de los concretos su-
puestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida
en la cldusula “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” a la que debe ser referida la
interdiccion de la discriminacién».

18. Por todas, la STC 176/2008, de 22 de diciembre; F] 4: «[...] En relacién con lo anterior, es de des-
tacar que la condicién de transexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el art. 14 CE como
uno de los concretos supuestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es indudablemente una
circunstancia incluida en la cldusula “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” a la que
debe ser referida la interdiccion de la discriminacién. Conclusion a la que se llega a partir, por un lado, de
la constatacién de que la transexualidad comparte con el resto de los supuestos mencionados en el art. 14
CE el hecho de ser una diferencia histéricamente arraigada y que ha situado a los transexuales, tanto por
la accién de los poderes publicos como por la prictica social, en posiciones desventajosas y contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios arraigados normativa
y socialmente contra estas personas; y, por otro, del examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE, debe
servir de fuente interpretativa del art. 14 CE».

19. «Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, orige-
nes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacién sexual».

20. Por su parte, la no discriminacién por origen racial o étnico tuvo su recepcion en una Directiva de
ese mismo ano, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.

21. El 4mbito laboral ha sido no solo el mas regulado en Derecho comparado, sino también el primero
de todos. Estamos haciendo referencia a la aprobacién en Estados Unidos de la Age Discrimination in
Employment Act (ADEA) de 1967 que, completada con la Older Workers Benefits Protection Act, de
1990, prohibe la discriminacién directa o indirecta de los trabajadores mayores de 40 afios, y actualmente



sin techo de edad, que presten servicios en empresas de mds de 20 trabajadores y en la administracién

federal. Vid., al respecto, Lousada Arochena (2019: 75, n. 5).

22. Vid., entre otras, ECtHR, Schwizgebel vs. Switzerland (Application N. © 25762/07), para. 85; Kha-
mtokhu and Aksenchik vs. Russia (Application N. © 60367/08 and 961/11), para. 62; Nelson vs. United
Kingdom (Application No. 11077/84); X. vs. United Kingdom (Application N. © 7215/75) Commission
Decision 12 June 1979, p. 66 y Dudgeon vs. United Kingdom (Application N. © 7525/76) 22 October
1981, p. 117.

23. «Articulo 17.1. Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones
de discriminacién directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad o a situaciones
de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién o condicién sexual, adhesién o no
a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la
empresa y lengua dentro del Estado espafiol».

24. «Articulo 511. 1. Incurrird en la pena de prisién de seis meses a dos afnos, multa de doce a veinticuatro
meses ¢ inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios el particular
encargado de un servicio ptblico que deniegue a una persona una prestacién a la que tenga derecho por
razén de su ideologfa, religién o creencias, su situacion familiar, pertenencia a una etnia, raza o nacién, su
origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporo-
fobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad. 2. Las mismas penas serdn apli-
cables cuando los hechos se cometan contra una asociacién, fundacidn, sociedad o corporacién o contra
sus miembros por razén de su ideologfa, religién o creencias, su situacién familiar, la pertenencia de sus
miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién
o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusién social, la enfermedad que
padezca o su discapacidady.

«Articulo 512. Quienes en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales denegaren a una
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologfa, religion o creencias, su situa-
cién familiar, su pertenencia a una etnia, raza o nacidn, su origen nacional, su sexo, edad, orientacién o
identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusién social, la enfermedad que
padezca o su discapacidad, incurrirén en la pena de inhabilitacidn especial para el ejercicio de profesién,
oficio, industria o comercio e inhabilitacién especial para profesién u oficio educativos, en el 4mbito
docente, deportivo y de tiempo libre por un periodo de uno a cuatro afios».

25. «Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacién. 1. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad
de trato y no discriminacién con independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad
o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, sexo, religién, conviccidon u opinién, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual,
expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genéica a
sufrir patologfas y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social».

26. «Articulo 5. Derechos a la informacién y al asesoramiento de las personas victimas de discriminacion.
1. Todas las personas victimas de discriminacién, con independencia de su origen, religién, edad, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, independientemente de su situacién adminis-
trativa en el Estado espafol, tienen garantizados los derechos reconocidos en esta ley».
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27. «Articulo 15. Derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en la atencién sanitaria. 2. Nadie
podra ser excluido de un tratamiento sanitario o protocolo de actuacién sanitaria por la concurrencia de
una discapacidad, por encontrarse en situacién de sinhogarismo, por la edad, por sexo o por enfermeda-
des preexistentes o intercurrentes, salvo que razones médicas debidamente acreditadas asi lo justifiquen».

28. Disposicién final quinta por la que se modifica el articulo 20, apartado dos, bis de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal.

29. Sin embargo, si la introduccién de la edad de jubilacién forzosa fuera incondicionada y no viniera
vinculada al desarrollo de una politica de empleo si cabria su inconstitucionalidad (STC 22/1981, de 2
de julio, FJ 11)

30. Si declara, sin embargo, en su STC 37/2004, de 11 de marzo, contrario a la Constitucién el dltimo
inciso del articulo 135 b) del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, por vulneracién del derecho a la igualdad en el acceso a las funciones publicas (art. 23.2 CE), al
establecer un limite méximo de edad para opositar a puestos en la funcién publica local («no exceder de
aquélla en que falten menos de diez afios para la jubilacién forzosa por edad, determinada por la legisla-
cién bdsica en materia de funcién publica») al considerar irrazonable que ese limite se ligue al régimen
juridico de los derechos pasivos de los funcionarios.

31. STJUE, caso Vital Pérez, de 13 de noviembre de 2014, asunto C-416/13.
32. STJUE, caso Walf, de 12 de enero de 2010, asunto C-229/08.
33. STJUE, caso Gorka Salaberria Sorondo, de 15-11-2016, asunto C-258/15.

34. Un repaso exhaustivo de la jurisprudencia del TTUE en materia de discriminacién por razén de edad
puede verse en Benavente Torres (2019: 32-53).

35. Entre otras, ECtHR, Khamtokhu and Aksenchik vs. Russia (Application N.© 60367/08 and 961/11),
para. 62; British Gurkha Welfare Society vs. United Kingdom (Application N.© 44818/11), para. 88; Car-
valho Pinto de Sousa Morais vs. Portugal (Application N.© 17484/15), para. 45.

36. Schwizgebel vs. Switzerland (Application N.© 25762/07)

37. Para una visién mds amplia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de no discriminacién por razén de edad, vid. European Commission, Directorate-General for
Justice and Consumers, Dewhurst, E., Age discrimination law outside the employment field: 2020, Publica-
tions Office, 2020, pp. 57 ss. Disponible en: <https://data.europa.eu/doi/10.2838/214317>.

38. Los menores, pese a ser titulares de todos los derechos fundamentales, tienen limitado el ejercicio de
estos derechos en varias leyes, principalmente en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor. Un repaso del ¢jercicio de los derechos fundamentales por parte de los menores en
puede verse en Giménez Gluck (2012: 194-198).

39. Ibidem: 195.

40. Interesante, a este respecto, el somero repaso que hace Flores Giménez sobre la opinién que le me-
recfan a algunos pensadores los ancianos, defendidos por Cicerdn, San Agustin y Platén y despreciados
por Santo Tomds de Aquino y Aristételes (Flores Giménez, 2019: 30), que a su vez cita en la nota 3 a
Carbajo Vélez (2008: 242 ss.).

41. Definicién extraida de The International Longevity Center en Boletin sobre el envejecimiento, Perfiles
y Tendencias, 40, 2009. También en Butler y Lewis (1973).



42. E. Snelman (2016). Vid., también, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos: Update to the 2012 Analytical Outcome Study on the normative standards in interna-
tional human rights law in relation to older persons, marzo de 2021, parrafos 33 a 41. Ambos citados en la
nota 15 del Informe de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas
de edad, Claudia Mabler, publicado por el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de la
ONU, 48 periodo de sesiones, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021 (A/HRC/48/53).

43. Bldzquez Martin (2006: 17-18).
44. Torres y Peris (2020: 6).

45. Otras iniciativas, como Worketic (disponible en: hetps:/fwww.rrhhpress.comlindex.phpZoption=com_co
ntent&view=articlerid=49416:lanzan-en-espana-un-servicio-gratuito-de-seleccion-de-profesionales-
senior&eatid=10031:- generaciones)>.) y +45 Activos (disponible en: <https://mas45activos.org/>.), estdn
enfocadas a luchar contra la discriminacién de las personas mayores de 45 afios. Vid., también, Empleo-
senior.org (disponible en: <http://www.empleosenior.org/12.html>.).

46. Lo que a ojos del Tribunal Constitucional es una practica aceptable (STC 66/2015, de 13 de abril),
al considerar idéneo y proporcionado que sean los trabajadores mds préximos a la jubilacién los que sean

despedidos.
47. Huenchuan (2012: 24).

48. Es también el que en Espana se estd utilizando en la sociedad civil movilizada en favor de los dere-
chos humanos. El méximo exponente es la Mesa Estatal por la Convencién de Naciones Unidas por los
derechos de las personas mayores. En su pdgina web, esta plataforma formada por asociaciones y organi-
zaciones defensoras de los derechos de las personas mayores, como HelpAge Espana, definen el colectivo
en torno a los que han cumplido, como minimo, 60 afios, y sufren el estigma relacionado con su mayor
edad (disponible en: <https://helpage.wixsite.com/derechosymayores/about>.). También la mayoria de
los autores identifican a las personas mayores con esta franja de edad. Vid., por todos, Flores Giménez
(2019: 29-52).

49. Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Segu-

ridad Social.

50. Segtin datos del INSS del primer semestre de 2022. Disponible en: <https://www.elconfidencial.
com/economia/2022-05-17/edad-real-jubilacion-estanca_3425569/>.

51. Las propuestas que plantean van desde la obligatoriedad de CV ciegos, fiscalizacién de algoritmos y
portales de empleo, bonificaciones fiscales para incentivar la contratacién de mayores de 45 afios, reforma
del SEPE para que pueda ofrecer programas orientados a Senior hasta incrementar el coste del despido de
personas por encima de los 40 afios por franjas de proximidad a la edad de jubilacién, cuotas obligatorias
de mayores de 45 afios en las empresas, reduccién de coste de las cuotas de auténomos para mayores de
45 afos o prohibir por ley la publicacidn de ofertas de trabajo que incluyan lenguaje edadista. Disponible
en: <https://www.conpymes.org/conpymes-reivindica-a-la-ministra-de-igualdad-su-derecho-a-ser-parte-
del-dialogo-social-y-presenta-soluciones-a-la-discriminacion-por-edad/>.

52. Una manifestacion especialmente grave de edadismo en la atencién sanitaria se ha producido durante

la pandemia. Al respecto, vid. Ribera Casado (2020: 305-308).
53. Disponible en: <https://fiapam.org/wp-content/uploads/2015/08/cmrec_2014_2_es.pdf>.

54. Informe de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas
de edad, Claudia Mahler, publicado por el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de la
ONU, 48.° periodo de sesiones, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2021 (A/HRC/48/53), pp. 17-18.
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55. La situacién de las residencias de mayores durante la pandemia ha supuesto un punto de inflexién
en la concienciacién social respecto a la practica del edadismo en Espana. Tanto Amnistia Internacional
como Médicos sin Fronteras han publicado informes denunciando estas pricticas y solicitando una inves-
tigacién al respecto. Una campana emprendida en Change.org por el profesor Fernando Flores y Manuel
Rico, denunciando lo ocurrido y solicitando una reparacién, ha sido firmada hasta la fecha por mds
de 135.000 personas. Disponible en: <https://www.change.org/p/20-000-mayores-fallecidos-merecen-
justicia-investigaci%C3%B3n-ya>.

56. Sobre esta doctrina iniciada en la STC 128/1987, vid. Giménez Gluck (1999: 154 ss.)

57. STC 3/2018, de 22 de enero (caso servicio residencial para personas con discapacidad para mayores
de 60 anos); SSTC 63/2011, de 16 de mayo; 79/2011, de 9 de junio; 113/2011, de 4 de julio; 78/2012,
de 16 de abril y 41/2015, de 2 de marzo (casos exclusién de mayores de 65 afios para apertura de far-
macias).

BIBLIOGRAFIA

BENAVENTE TORRES, Ignacio (2019): «Cinco causas de discriminacién en la Unién Europea y su

incidencia en el ordenamiento espafioly, Trabajo y Derecho, 55(56), 32-55.

BLAZQUEZ MARTIN, Diego (2006): «Los derechos (humanos) de las personas mayores», en D. Bldz-

quez Martin (coord.), Los derechos de las personas mayores: perspectivas sociales, juridicas, politicas y filosdfi-

cas, Madrid: Dykison, 17-35.

BUTLER, Robert N., Trey SUNDERLAND y Myrna LEWIS (1973): Aging and Mental Health: Positive

Psychological Approaches, Saint Louis: Mosby.

CARBAJO VELEZ, Marfa del Carmen (2008): «Historia de la vejez», Ensayos: Revista de la Facultad de

Educacion de Albacete, 23, 237-254.

FLORES GIMENEZ, Fernando (2019): «Las personas mayores en la Constitucién Espafiola: derechos

y garantfas», en M. B. Cardona Rubert, E Flores Giménez y J. Cabeza Pereiro (coords.), Edad, discrimi-

nacién y derechos, Pamplona: Aranzadi, 29-52.

GIMENEZ GLUCK, David (1999): Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones posi-

tivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Valencia: Tirant lo Blanch.

—  (2004): Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Barcelona: Bosch.

— (2012): «El derecho de sufragio activo y la mayoria de edad», Teoria y Derecho: revista de pensamiento
Juridico, 12, 190-206.

HUENCHUAN, Sandra (2012): Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI: situacion, experiencias

y desafios, México: CEPAL.

JOUANJAN, Olivier (1996): «Legalité dans la jurisprudence constitutionnelle allemande» [en li-

nea], <https://www.conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/logiques-de-l-egalite>. [Consulta:

03/11/2022.]

LOUSADA AROCHENA, José Fernando (2019): «Discriminacién por edad: conceptos generales», en

M. B. Cardona Rubert, F Flores Giménez y ]. Cabeza Pereiro (coords.), Edad, discriminacién y derechos,

Pamplona: Aranzadi, 75-95.

REY MARTINEZ, Fernando (2019): Derecho antidiscriminatorio, Pamplona: Thomson Aranzadi.

RIBERA CASADO, José Manuel (2020): «Edadismo en tiempos de pandemia», Anales de la Real Acade-

mia Nacional de Medicina, 137(03), 305-308.

RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y M.2 Fernanda FERNANDEZ LOPEZ (1986): Igualdad y discrimi-

naciéon, Madrid: Tecnos.

SNELMAN, Fredirk (2016): «Whose age is? The reinvigoration and definitions of an elusive concepo,

Nordic Psychology, 68(3), 148-159.



THE INTERNATIONAL LONGEVITY CENTER (2009): «Edadismo en Estados Unidos», Perfiles y
tendencias: boletin sobre el envejecimiento, 40, 1-65.
TORRES, José Marfa y Yolanda PERIS (2020): La discriminacién por edad en el dmbito laboral, Barcelo-

na: Numintec, Fundacién Pimec.

Fecha de recepcién: 27 de julio de 2022.
Fecha de aceptacién: 24 de octubre de 2022.

DIy 2022, N° 33, PAGS. 64-89




EL DERECHO INTERNACIONAL Y LA LUCHA CONTRA EL EDADISMO
Y POR LA PROTECCION DE LAS PERSONAS DE EDAD: BALANCE DE
LA SITUACION DESPUES DE LA PANDEMIA DE COVID-19

INTERNATIONAL LAW AND THE FIGHT AGAINST AGEISM
AND FOR THE PROTECTION OF ELDERLY: TAKING STOCK
OF THE SITUATION AFTER COVID-19 PANDEMIC

Alicia Cebada Romero

Profesora Titular de Derecho internacional publico
Universidad Carlos Il de Madrid

RESUMEN

El edadismo que perjudica a las personas adultas mayores se manifiesta de multiples maneras
en nuestras sociedades y hay que combatirlo desde el Derecho internacional con mayor eficien-
cia. Se analizan aqui los mecanismos existentes en el plano internacional y regional, asi como los
desarrollos en el terreno del soft law sobre la base de que es necesario seguir trabajando para
reforzarlos y mejorarlos, para seguir preparando el terreno para la adopcién de una convencion
especifica de alcance universal sobre los derechos de las personas de edad. La pandemia de CO-
VID-19 ha puesto de manifiesto las deficiencias que tienen los modelos de asistencia y cuidados
a las personas de edad y las lagunas de los mecanismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos en relacién con estas personas.

PALABRAS CLAVE
Personas mayores, personas de edad, edadismo, derechos humanos, Derecho blando.

ABSTRACT

The ageism that harms older persons manifests itself in many ways in our societies and needs to
be combated more effectively through international law. The existing mechanisms at the inter-
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1. INTRODUCCION

Los datos que ha hecho ptblicos la Organizacién Mundial de la Salud sobre el maltrato
de las personas mayores en las instituciones son espeluznantes: 2 de cada 3 trabajadores
de estas instituciones indican haber infligido malos tratos en el dltimo afio. La OMS no
ha dudado en calificar el maltrato a las personas de edad como «un problema importante
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de salud publica»'. Esta situacién, ya existente antes de la pandemia de COVID-19, se ha
agudizado en el contexto de la crisis sanitaria. La pandemia se ha cebado especialmente con
las personas de edad®. En todo el mundo, hemos visto que las respuestas a la emergencia
sanitaria provocada por el coronavirus (SARS-CoV-2) no han sido respetuosas con la dig-

nidad de las personas de edad?’.

En nuestro propio pais, en el momento mds grave de la crisis sanitaria, vimos cémo
a las personas mayores se les cerraban las puertas de los hospitales, negdndoles el derecho
a acceder a los servicios de salud®. Fuimos testigos de cémo a los mayores que vivian en
residencias se les aislaba de sus familias e incluso de sus cuidadores, de cémo se les nega-
ba el derecho a decidir por si mismas, su autonomfa’. Muchos murieron en soledad. En
nuestro pais, el IMSERSO ha cuantificado mds de 33.300 defunciones con coronavirus en
residencias de mayores desde que comenzé la pandemia®. Ademds, se han documentado y
denunciado numerosos casos de maltrato o falta de atencién, que siguen perpetrandose’.

Nuestro Defensor del Pueblo ha denunciado también durante afos la falta de medios
en muchos centros residenciales para personas de edad en todo el pais. En sus recomenda-
ciones sobre «Residencias de mayores, atencién sanitaria e informacién emergencia CO-
VID-19, el defensor constataba que estas deficiencias estructurales «se han dejado ver con
toda su crudeza en la actual crisis. Ante la pandemia, la dramdtica situacién que se vive
en muchos centros refleja las dificultades del modelo para adoptar medidas suficientes de
prevencidn y reaccidn, al tratarse de un modelo puramente asistencial, con medios escasos
y que se apoya para toda la asistencia sanitaria en el Sistema Nacional de Salud. El modelo
en su conjunto requerirfa una revision profunda»®.

Proteger adecuadamente los derechos de las personas de edad es avanzar hacia una de-
mocracia de los cuidados (Tronto, 2013). En su libro, Tiempo de Cuidados, Victoria Camps
se pregunta: ;Quién cuida de los mayores? ;Quién debe hacerse cargo de los mayores de-
pendientes? ;Instituciones como las residencias, centros de dia, son soluciones que indican
un progreso?? En palabras de Camps: «El destino de los mayores en nuestras sociedades, el
especial cuidado que se les debe, es uno de los problemas pendientes que hay que abordar
sin dilacién. Hay que plantearse muchas cosas: los modelos de centros residenciales que
tenemos, publicos y privados, dependientes en muchos casos de intereses econémicos y
muy deficientes en la funcién asistencial por mor de lucro. La solucién de las residencias,
si puede llamarse asi, no es buena si no es aceptada con gusto por quienes son recluidos en
ellas. No es la mejor forma ni la mds justa de cuidar a quienes, especialmente en el caso de
las mujeres, dedicaron gran parte de su vida a cuidar de los suyos. El cuidado de los mayo-
res debiera estar motivado por la reciprocidad, una compensacién de lo recibido que tiene
muchas dimensiones» (Camps, 2021: 661-668).

La pandemia ha revelado las deficiencias del modelo de asistencia a las personas mayo-
res, un modelo fallido que no ha respondido al que deberia ser su principal objetivo: garan-
tizar el bienestar y proteger y respetar la dignidad de sus usuarios. Hoy, mds que nunca, por
tanto, se ha puesto de relieve la urgencia de combatir la discriminacién contra las personas
de edad y de garantizar sus derechos. Mds alld del cuestionamiento del modelo de asisten-
cia que estamos brindando a los mayores, corresponde realizar un andlisis en profundidad



del enfoque que se da al envejecimiento, para lo cual el examen del sistema de proteccién
articulado desde el ordenamiento juridico internacional resulta esencial.

Ya en los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad (1991), se
establecia (Principio 6) que las personas de edad deben poder residir en su propio domici-
lio tanto tiempo como sea posible. Y el Principio 14 afiadia que estas personas deben poder
disfrutar de sus derechos humanos y libertades fundamentales cuando residan en hogares o
instituciones donde se les brinden cuidados o tratamiento, con pleno respeto de su digni-
dad, creencias, necesidades e intimidad, asi como de su derecho a adoptar decisiones sobre
su cuidado y sobre la calidad de su vida'®. Sin embargo, como hemos visto, la pandemia
ha expuesto cémo se vulneran gravemente estos principios'!. Las personas mayores sufren
no solo un trato discriminatorio, sino también abusos y falta de atencién en cualquier
parte de nuestro planeta y tienen dificultades especificas para hacer valer sus derechos!.
Ya no podemos mirar hacia otro lado para ignorar que vivimos en sociedades en las que se
abandona a los mayores.

Las personas de edad constituyen un grupo heterogéneo, creciente. Ya en 1995 el Co-
mité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (CDESC) advertia en su Observa-
cién General N.° 6 sobre los derechos de las personas mayores, que «la poblacién mundial
estd envejeciendo a un ritmo progresivo, verdaderamente espectacular». Se referia a este
fenémeno como una «revolucidn silenciosa, pero de imprevisibles consecuencias que ya
estd afectando, y afectard todavia mds en el futuro, a las estructuras econdmicas y sociales
de la sociedad, a escala mundial y en el 4mbito interno de los paises»'. Esta tendencia no
ha hecho mds que confirmarse en los tltimos anos y asi se constata en los informes de or-
ganismos internacionales'* y de las organizaciones de la sociedad civil especializadas'®. En
la actualidad, 703 millones de personas en el mundo tienen 65 anos o mds. Se estima que
este numero se habrd duplicado en 2050. El porcentaje de poblacién que ha alcanzado
los 65 afios ha pasado del 6 % en 1990 al 9 % en 2019 y en 2050 serd del 16 %. Si nos
fijamos en el segmento de poblacién de 80 afios 0 mids, se constata que los niimeros se han
triplicado, pasando de 54 millones en 1990 a 143 millones en 2019; en 2050 alcanzard
los 426 millones'®. Segtin el «Informe sobre Envejecimiento de la Poblacién 2019» del
Departamento de Asuntos Econédmicos y Sociales de Naciones Unidas, las regiones donde
la poblacién ha envejecido a mayor ritmo han sido el Sudeste asidtico, América Latina y
el Caribe. De acuerdo con el mismo informe, los porcentajes de poblacién con 65 anos
o mds se duplicardn hasta 2050 ademds de en estas regiones en el Norte de Africa en Asia
Occidental y Asia Central y Meridional'”. Europa es ya el continente mds envejecido y
se estima que el porcentaje de personas mayores serd del 34 % en 2050, 236 millones en
cifras absolutas'®.

Vivimos en sociedades edadistas, lo que afecta particularmente a las personas mayores,
cuyas vidas se ven condicionadas por la existencia de estereotipos que llevan a un tratamien-
to paternalista degradante sustentado en prejuicios referidos a su pérdida de capacidades'.
Tal y como sefiala la alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en su Informe de 2022 sobre «Criterios normativos y obligaciones en virtud del derecho
internacional respecto de la promocién y la proteccién de los derechos humanos de las
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personas de edad», el concepto de «persona de edad» o «persona vieja» es una construccién

12° que también influye en la propia percepcién de una persona sobre su edad. En este

socia
sentido, puede decirse que hay una edad psicolégica que puede ser diferente a la edad cro-
noldgica. Ademis, la percepcién social y personal de la edad han ido variando a lo largo de
la historia, y cambian también en funcién de las condiciones de vida los valores culturales
y las tradiciones de la zona geografica del planeta en que nos encontremos. Como hemos
sefialado, las personas mayores constituyen un grupo demogréfico muy heterogéneo y los
retos que cada persona de edad asume varfan mucho en funcién de sus circunstancias. A la
hora de abordar el edadismo y la adecuada proteccion de los derechos de las personas ma-
yores, también desde el ordenamiento juridico internacional, hay que prestar atencién a la
acumulacién de discriminaciones que pueden padecer estas personas por razén de género,
de su situacién socioecondmica, de su adscripcién étnica, etc.

También hay diversas formas de ver el envejecimiento. Como una carga o una crisis,
un declive, como una patologia, como una situacién de vulnerabilidad o mds enfocadas
a la parte positiva, presentando el envejecimiento como una oportunidad. Es importante
analizar las implicaciones de estas distintas visiones, si realmente queremos conseguir que
haya un enfoque acertado del envejecimiento en los instrumentos internacionales (Kesby
y Alison, 2017). Creemos que el enfoque acertado es el que mejor ayuda a combatir el es-
tigma, los estereotipos y la discriminacién por edad, que son el cimiento de la situacién de
vulnerabilidad que afecta particularmente a estas personas, para poner en valor su papel en
la sociedad. En esta linea, la perspectiva adoptada por la OMS y centrada en la basqueda
de un envejecimiento activo nos parece acertada, pues se centra en aprovechar al maximo
las oportunidades en los dmbitos de la salud, la participacion y la seguridad, para conseguir
el mdximo bienestar fisico, mental y social a lo largo de toda la vida*'. También en el marco
del Decenio del Envejecimiento Saludable (2021-2030), la Asamblea General de Naciones
Unidas propone cambiar nuestra forma de pensar, sentir y actuar en relacién con la edad y
fomentar las capacidades de las personas mayores®.

En los dltimos anos se ha desarrollado un debate sobre la conveniencia y la necesidad
de adoptar una convencién de la ONU sobre los derechos de las personas de edad (Do-
ron, 2010; Judge, 2008; y de Hert y Mantovani, 2011). Tras la pandemia, la balanza se ha
inclinado definitivamente por la adopcién de este tratado internacional, que estd siendo
impulsada desde dos dmbitos diferenciados: Naciones Unidas, de un lado, y las organiza-
ciones de la sociedad civil, de otro. Los trabajos para la adopcién de esta Convencidn serdn
analizados en detalle en otro capitulo de este nimero especial. En las lineas que siguen nos
limitaremos a estudiar los mecanismos de proteccién ya existentes, tanto en el plano uni-
versal como en el regional. También se examinardn los instrumentos de soff law relevantes
en este dmbito.

En el marco de las Naciones Unidas han prevalecido interpretaciones de los tratados
existentes con objeto de garantizar la proteccién de las personas de edad y se han creado 6r-
ganos de control encargados de detectar las lagunas existentes en el ordenamiento juridico
internacional, proponer los mecanismos para colmarlas y supervisar el cumplimiento por
parte de los Estados de las obligaciones en vigor. Aunque los instrumentos internacionales



de proteccién de derechos humanos incluyen a los mayores dentro de su dmbito de pro-
teccién, pricticamente ninguno se refiere especificamente a este segmento de la poblacién
(Rodriguez Pinzén y Martin, 2003).

En el momento actual, solo la convencidn internacional sobre la proteccién de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares se refiere a la edad como motivo
de discriminacién expresamente prohibido (articulo 7)%. Adicionalmente, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad menciona la discriminacién por edad
en su preimbulo (apartado p), refiriéndose a la edad como una de las multiples formas de
discriminacién que pueden sufrir las personas discapacitadas®. Ademds, hay otras dispo-
siciones de la Convencion en las que se hace referencia a la edad (articulo 8.1.b); articulo
13.1; articulo 16, parrafos 2 y 4; Articulo 25.b); articulo 28.2.e)%.

Como senala la alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en
adelante, ACNUDH), el hecho de que no se incluya expresamente la edad como causa
de discriminacion no es inocuo: «Cuando un tratado obliga a un Estado parte a prohibir
la discriminacién por motivos concretos es mds probable que la discriminacién por esos
motivos se incluya de manera expresa en las leyes nacionales y que la prohibicién se aplique
en la prictica; en cambio, los motivos no especificados pueden soslayarse y recibir menos
prioridad»?.

En este trabajo veremos que también se ha actuado en el marco de organismos regio-
nales como la Organizacién de Estados Americanos, la Unién Africana o el Consejo de
Europa. En los dos primeros han llegado a adoptarse sendos acuerdos internacionales en
la materia. Pero no solo las organizaciones internacionales se han comprometido con la
proteccién de las personas de edad, sino que hay que subrayar también el compromiso de
las organizaciones de la sociedad civil.

Los desafios para las personas de edad tienen un cardcter global con caracteristicas
diferenciadas segtin el drea del planeta en que nos encontremos”. Como hemos dicho, el
edadismo es un problema global®®. En cualquier punto del planeta existe la necesidad de
brindar una proteccién sélida, uniforme y sin lagunas a las personas de edad. El «Infor-
me Mundial sobre edadismo», la Organizacién Mundial de la Salud (2021)* sefala tres
estrategias para combatirlo y una de ellas es la que incide en la politica y en la legislacion,
incluyendo el desarrollo del derecho de los derechos humanos, que pueden inspirar, a su
vez, buenas politicas.

En las secciones que siguen se va a analizar la proteccion que el ordenamiento juridico
internacional actual ofrece a las personas de edad. Nuestro objeto de estudio se cine al or-
denamiento juridico internacional, excluyendo los trabajos con vistas a la adopcién de una
convencidn internacional que son objeto de atencidn en otra de las contribuciones a este
numero especial. Comenzaremos por caracterizar la proteccion que se ha establecido en el
dmbito universal (epigrafe 2) y, a continuacién, examinaremos la articulada en el dmbito
regional (epigrafe 3). Antes de formular las conclusiones, en el epigrafe 4 haremos referen-
cia al soff law adoptado en este dmbito, que cumple un papel especialmente relevante. Se
verd que, como ha puesto de relieve la ACNUDH, en un reciente informe, el ordenamien-
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to juridico internacional ofrece una proteccién fragmentada e inconsistente de los derechos
humanos de las personas mayores en el Derecho y en la prictica®.

2. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
DE EDAD EN EL AMBITO UNIVERSAL

Aunque es indudable que la adopcién de una convencién internacional de alcance uni-
versal sobre los derechos de las personas de edad contribuiria de manera evidente a mejorar
la proteccién conferida por el Derecho internacional, esta opcién no excluye ni exime de la
necesidad de seguir avanzando en la mejora y reforzamiento de la proteccién ofrecida por
los convenios e instrumentos internacionales ya en vigor’!. En todo caso, el enfoque que
debe prevalecer es que se centra en los derechos humanos, contemplando a las personas de
edad como sujetos activos de esos derechos (Lewis, Purser y Mackie, 2020).

En el dmbito universal, la situacién podria describirse sucintamente con dos ideas:

i) Que existe la obligacién de respetar los derechos de las personas de edad, aunque no
se haya establecido expresamente en un convenio especifico.

i7) Que la proteccién conferida por los instrumentos existentes tiene lagunas que seria
necesario colmar?.

Como ya hemos dicho, los instrumentos internacionales de alcance universal, vincu-
lantes, relativos a la proteccién de los derechos humanos existentes en la actualidad no
tienen como objetivo especifico la proteccién de las personas de edad. Hasta el momento,
las referencias que encontramos, en el ordenamiento juridico internacional, a las personas
de edad son dispersas, fragmentadas, pues la cuestién no ha sido abordada de manera sis-
temdtica (Mégret, 2011). Aun asi, estas personas estin amparadas por dichos instrumentos
y asi se ha interpretado reiteradamente. No obstante, la cuestién no es si los instrumentos
existentes se aplican a las personas mayores, sino si en el marco de los mismos puede reque-
rirse a los Estados para que adopten medidas que tengan en cuenta las particularidades que
requiere la proteccion de los derechos de estas personas. Lo importante es, en definitiva,
identificar y entender los tipos de lagunas que afectan al disfrute de los derechos humanos
por las personas de edad para poder colmarlas™.

La Organizacion Internacional del Trabajo fue pionera, adoptando la Recomendacién
N.© 162 sobre los trabajadores de edad, en 198034, Pero, si hay que destacar los organismos
internacionales que mds atencién han prestado a los derechos de las personas de edad, es
precisé mencionar al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité
DESC, que en 1995 aprobé la Observacién General N.o 6 sobre los derechos econémi-
cos, sociales y culturales de las personas mayores, en 1995. En ella, el Comité estableci6
que, aunque ni en el Pacto ni en la Declaracién Universal de Derechos Humanos se hace
referencia explicita a la edad como uno de los factores de discriminacién prohibidos, «este
hecho no es decisivo puesto que la referencia a la discriminacién basada en “cualquier otra
condicién social” podria interpretarse en el sentido de que comprende la edad». El Comité



DESC asume que, puesto que todavia no existe ninguna convencién internacional uni-
versal relativa a los derechos de las personas de edad, su trabajo adquiere mayor relevancia
como garante del cumplimiento por parte de los Estados parte de su obligacién de prestar
especial atencién al fomento y proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales
de estas personas®. Y sefiala que la omisién del Pacto «se explica probablemente por el
hecho de que, cuando se adoptaron estos instrumentos, el problema del envejecimiento
de la poblacién no era tan evidente o urgente como en la actualidad»*®. La urgencia no ha
hecho més que intensificarse, como hemos visto.

El Comité DESC apunta a que, en realidad, la prohibicién de discriminacién podria
haber sido ya incorporada a una norma consuetudinaria porque «el cardcter inaceptable de
la discriminacién contra las personas de edad se subraya en muchos documentos norma-
tivos internacionales y se confirma en la legislacién de la gran mayorfa de los Estados»’.
Aunque, por tanto, el alcance de la prohibicién de discriminacién de las personas de edad
estd por definir de manera definitiva, * lo cierto es que el Comité declaraba, ya en 1995,
que hay pocas dreas en que la discriminacién puede tolerarse, como la fijacién de una edad
obligatoria para la jubilacién, y que hay una clara tendencia hacia la eliminacién de las ba-
rreras para las personas mayores, concluyendo con un llamamiento a los Estados para que
las eliminaran lo mds pronto posible.

En 2010, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (Comité
CEDAW) adopté su recomendacién general N.© 27 (2010) sobre las mujeres de edad®’. En
ella se sefialaba que «el efecto de las desigualdades de género a lo largo de la vida se agrava
con la vejezr. Y se denunciaba que «la discriminacién que sufren las mujeres de edad con
frecuencia es de cardcter multidimensional, al sumarse la discriminacién por motivo de
edad a la discriminacién por razén de género, origen étnico, discapacidad, grado de pobre-
za, orientacion sexual e identidad de género, condicién de migrante, estado civil y familiar,

alfabetismo y otras circunstancias. 4!

En 2010, la Asamblea General de Naciones Unidas establecié el Grupo de trabajo de
composicién abierta sobre el envejecimiento con el propésito de reforzar la proteccién de
los derechos humanos de las personas de edad, analizando las eventuales lagunas existentes
y la posibilidad de adoptar nuevos instrumentos y medidas*2. Mediante Resolucién apro-
bada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2012, se decidié que el Grupo de
trabajo examinase «propuestas relativas a un instrumento juridico internacional para pro-
mover y proteger los derechos y la dignidad de las personas de edad» y solicitaba al Grupo
de trabajo que le presentase lo antes posible una propuesta que contuviera «los principales
elementos que deberfa reunir un instrumento juridico internacional para promover y pro-
teger los derechos y la dignidad de las personas de edad, que actualmente no se contemplan
suficientemente en los mecanismos existentes y exigen, por tanto, una mayor protecciéon
internacional»®.

En el marco del Consejo de Derechos Humanos, hay que destacar el papel de la experta
independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad
(en adelante, la experta independiente). Este cargo ha sido ocupado hasta el momento,
por dos mujeres, y fue creado en 2013% con el mandato de sopesar y valorar la aplicacién
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de los instrumentos universales de derechos humanos en relacién con el reconocimiento
y garantia de derechos para este colectivo, asi como para identificar buenas practicas y de-
nunciar las posibles deficiencias®®. La experta independiente también estd mandatada para
evaluar las implicaciones para los derechos humanos de la aplicacion del Plan de Accién
Internacional de Madrid, por lo que encarna un supuesto muy interesante de interaccién
entre instrumentos juridicos vinculantes y meras recomendaciones®. Hay que tener en
cuenta que la experta independiente es un érgano de control, y su funcién es supervisar la
aplicacién del Derecho internacional, pero no establecer la responsabilidad internacional
en caso de incumplimiento por parte de los Estados de sus obligaciones internacionales.
No obstante, no hay que minusvalorar su relevancia, pues como la propia experta ha indi-
cado, la creacién de su mandato «constituyé un cambio de paradigma de una perspectiva
del envejecimiento predominantemente econémico y de desarrollo al imperativo de un

enfoque basado en los derechos humanos»*.

A la luz de todo lo dicho, se confirma que, como hemos sefalado, la proteccion de los
derechos humanos de las personas mayores estd, en el momento actual, fragmentada. Y es
insuficiente. Por ejemplo, como ha establecido la ACNUDH, «apenas se ha articulado un
marco conceptual coherente y empirico dedicado a los derechos de las personas de edad
desde la perspectiva de la interseccionalidad», por lo que no existe un andlisis integral y
comprehensivo de las discriminaciones cruzadas o acumuladas que se ceban con las per-
sonas mayores*®, Esto —como ponfa de relieve el Comité CEDAW— es particularmente
grave en el caso de las mujeres de edad, que estdn mds expuestas a esta acumulacién de
discriminaciones. Y si nos referimos al principio de igualdad de género en toda su exten-
sién para abarcar los derechos de las personas LGTBI, la interseccionalidad también se
considera un enfoque central. Asi lo reconoce el experto independiente sobre la protec-
cién contra la violencia y la discriminacién basada en la orientacién sexual e identidad
de género, Victor Madrigal, que en su Informe de 2019 senala que la interseccionalidad
es uno de los dos principios rectores que rigen su mandato y se refiere a la edad especifi-
camente como un motivo de discriminacién cruzada®. Por otro lado, la relatora especial
sobre los derechos de las personas con discapacidad ha denunciado que la Convencién
sobre la Proteccién de las Personas con Discapacidad, aunque como hemos visto, con-
templa la edad, no se ocupa suficientemente de los desafios derivados de la interseccion
de ésta con la discapacidad™.

En relacién con las lagunas, también hay que tener en cuenta que existen realidades
nuevas que hay que regular y que afectan de manera diferenciada a las personas de edad. La
experta independiente sobre los derechos de las personas de edad ha llamado la atencién
sobre un vacio en el marco internacional, que hasta ahora no ha recogido ni regulado la
obligacién de facilitar el acceso de las personas de edad a las tecnologfas de apoyo!. En
un mundo en el que la robética, la inteligencia artificial y las comunicaciones se estdn de-
sarrollando a un ritmo vertiginoso, resulta llamativo que no se haya tratado este tema en
profundidad en relacién con las personas de edad.

En un Informe de 2021, la experta independiente ha declarado de manera tajante que
«el marco juridico actual no proporciona los medios ni la capacidad para resolver de mane-



ra sistemdtica las carencias existentes en la proteccion de los derechos humanos de las per-
sonas de edad. Los marcos internacionales y regionales vigentes no contienen obligaciones
especificas y completas en relacién con el derecho a la igualdad y la no discriminacién en
la vez, ni incluyen la edad como motivo prohibido de discriminacién». La experta aboga
por la adopcién de «un instrumento juridico global y vinculante dedicado a los derechos
humanos de las personas de edad»>.

Pero en tanto no tengamos ese instrumento, ¢ incluso una vez que esté en marcha, es
también necesario que los mecanismos de proteccién de los derechos humanos existentes
en el momento actual interioricen la exigencia, la urgencia —puesta de manifiesto por la
pandemia— de mejorar las garantias de los derechos de las personas de edad. Como la
alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha puesto de relieve, es
cierto que este camino tiene sus limitaciones, entre las que destaca la falta de conocimiento
especializado de los mecanismos existentes y la falta de tiempo y recursos para que pue-
dan dedicarse con la intensidad que serfa necesaria a esta parte concreta de sus respectivos
mandatos. Manifiesta la alta comisionada que es probable que por este camino lleguen a
impulsarse «cambios graduales, pero no el cambio de paradigma necesario para atender los

derechos de las personas de edad de manera plena, continua y exhaustiva»*>.

Estamos muy de acuerdo con estas consideraciones, pero, en todo caso, nos parece que
la adecuacion de los mecanismos de proteccidn existentes servird para poner mds de relieve,
si cabe, la necesidad de la adopcidn de una convencién universal especifica. Probablemen-
te, ni siquiera un convenio internacional puede, por si solo, servir de catalizador para un
cambio de paradigma, o al menos no de manera inmediata. Por ello, todo lo que se haya
avanzado con las herramientas que tenemos a nuestra disposicion ahora, hasta el momento
en que podamos ser testigos de la adopcién de esa futura convencidn, facilitard sin duda el
proceso de transformacién profunda en la sociedad, la economia, la politica y las tradicio-
nes y costumbres que necesitamos para garantizar plenamente los derechos de las personas
de edad y erradicar el edadismo.

3. PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
DE EDAD EN EL AMBITO REGIONAL

Los instrumentos regionales de proteccién presentan algunas ventajas claras: permiten
ajustar su contenido a las necesidades particulares presentes en cada regién y, en el caso de
América, Africay Europa, su aplicacién podria verse reforzada mediante la intervencién de
los tribunales regionales de derechos humanos. En este apartado nos limitaremos a analizar
la situacién en estas tres regiones.

El primer acuerdo referido especificamente a la proteccién de las personas mayores
desde la perspectiva de los derechos humanos fue la Convencién Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, adoptada en junio de
2015, y que entré en vigor en enero de 2017°%. Es un acuerdo pionero y, por tanto, de
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gran relevancia®. La experta independiente ha sefialado que esta Convencién constituye

un ejemplo de buena prictica que «podria servir de inspiracién para otras regiones»*°.

Es de destacar, no obstante, que solo 8 de los 35 paises miembros de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA) han ratificado este instrumento®’. Sin duda, para conver-
tirse en un modelo de proteccién de referencia serfa necesario y conveniente que recibiese
un respaldo mds sélido y claro por parte de los paises americanos. Aun asi, a pesar de este
titubeante apoyo por parte de los Estados, el instrumento se convierte en un elemento de
empoderamiento de la sociedad civil organizada que puede utilizarlo como palanca para
presionar a sus gobiernos a fin de que manifiesten su consentimiento, aceptando las obli-
gaciones que impone. En cualquier caso, no cabe duda de que este tratado y su entrada
en vigor, independientemente del niimero de Estados que lo han ratificado, ha marcado el
camino que puede conducir a la adopcién de una convencién internacional.

La Convencién Interamericana contiene un catdlogo extenso de derechos de las per-
sonas de edad (Montes de Oca, Paredes y Rodriguez, 2018). Establece un mecanismo de
seguimiento integrado por la Conferencia de Estados Parte (articulo 34) y un Comité de
Expertos (articulo 35), siendo este tltimo un érgano de control con competencia para
conocer de los informes periddicos que los Estados parte tienen la obligacién de remitirle.
El Comité no se ha creado, pues su constitucién se ha previsto desde el momento en que
se produzca la décima adhesién o ratificacién de la Convencidn. Se establece (articulo 36)
un sistema de peticiones individuales que se deben sustanciar ante la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos. También se determina que en el momento de la ratificacién
o con posterioridad los Estados parte pueden reconocer la competencia de la Comisién
Interamericana para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue
que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos
en la Convencién. También es facultativo para los Estados parte el reconocimiento de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para conocer de los casos
relativos a la interpretacién o aplicacién de la Convencién.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha creado una Rela-
torfa sobre los Derechos de las Personas Mayores®®. En abril de 2020 adopté la Resolucién
01/20 sobre pandemia y derechos humanos en la que se referfa especificamente a los dere-

chos de las personas mayores y recomendaba a los Estados que ratificasen la Convencién®’.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre los derechos de las personas mayores. Por ejemplo, en el caso Muelle Flores vs. Perii,
haciéndose eco de la Observacién General N.© 6 del Comité DESC, subraya la importan-
cia de que se garantice que las privatizaciones no socaven las pensiones de vejez, que tienen
una importancia especial en la vida de una persona jubilada, considerando que esta garan-
tia debe encuadrarse en las obligaciones que tienen los Estados de respetar los derechos
econdémicos, sociales y culturales de las personas de edad®. En este mismo asunto, la Corte
llega a afirmar que «la ausencia de recursos econémicos ocasionada por la falta de pago de
las mesadas pensionales genera en una persona mayor directamente un menoscabo en su
dignidad, pues en esta etapa de su vida la pensién constituye la principal fuente de recursos
econémicos para solventar sus necesidades primarias y elementales del ser humano»®!.



Muy importante es también la sentencia de la Corte en el caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile, en la que declaré la responsabilidad internacional de Chile por no garantizar al
demandante su derecho a la salud sin discriminacién, teniendo en cuenta su situacién de
especial vulnerabilidad como persona adulta mayor, lo cual derivé en su muerte. En esta
sentencia, la Corte se pronuncia por primera vez sobre los derechos de las personas mayores
en materia de salud®?, declarando que, en el caso de las personas adultas mayores, existe
«una obligacién reforzada de respeto y garantia de su derecho a la salud»®. Es importante
resefiar que, cuando define el corpus iuris internacional sobre el derecho a la salud, la Corte
se refiere a la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Per-
sonas Mayores, que Chile habia ratificado en 2017, aunque no era aplicable al caso por
razones de temporalidad®.

Siguiendo la estela de la Convencién Interamericana se encuentra el Protocolo de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los derechos de las personas
de edad en Africa®, adoptado en Addis Abeba en enero de 2016, donde se pone de relieve
la importancia de la conservacién de los valores y précticas tradicionales que deberian ins-
pirar el modelo de asistencia y apoyo social y comunitario y en que el respeto por los ma-
yores ocupa un lugar central. La adopcién de este Protocolo fue impulsada, en el marco de
la Comisién Africana de los Derechos Humanos y de los pueblos, por el Grupo de trabajo
sobre los derechos de las personas de edad y de las personas con discapacidad, que fue el
que elaboré el borrador®. El Protocolo africano, que consta de un catilogo mds ajustado,
se refiere especificamente a los desafios mds importantes que se dan en el continente, entre
los que destacan las necesidades de los ancianos en situacién de indigencia con nifos a su
cargo —huérfanos o en situacién vulnerable— (articulo 12); de las personas de edad con
discapacidad; la proteccidn frente a précticas tradicionales abusivas y dafinas, entre las que
se citan expresamente las précticas de brujeria que atentan contra el bienestar, la salud, la
vida y la dignidad de los acusados, que son especialmente mujeres de edad (articulo 8), y
a las que el articulo 9 se refiere especificamente para garantizar su proteccion frente a la
violencia, el abuso o la discriminacién basada en el género; los abusos relacionados con el
derecho a la propiedad —en particular, la propiedad de las tierras— y los derechos here-
ditarios.

Hay que sefalar el escaso respaldo recibido por el Protocolo de parte de los Estados
africanos. Hasta el momento, solo se contabilizan 6 ratificaciones, por lo que no se ha
producido su entrada en vigor ni se prevé que lo haga pronto, pues se exigen para ello 15
manifestaciones del consentimiento por parte de los Estados miembros de la Unién Afri-
cana (articulo 26)%.

El Protocolo africano reconoce la relevancia de las tradiciones, valores y prdcticas del
continente que se basan en el respeto a las personas ancianas (Kollapan, 2008), aunque se
advierte que, ante el incremento en el nimero de personas mayores y de sus necesidades,
los gobiernos deben verse impelidos a tomar medidas urgentes para atender esas necesida-
des y para reconocer la contribucién que estin haciendo para el cuidado de personas en-
fermas de SIDA y de sus huérfanos y del papel y de la aportacién que hacen a la sociedad.
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El Protocolo africano no crea ningtin érgano especifico de control, sino que se remite
directamente a la Comisién Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, con
mandato para resolver cualquier cuestién relativa a la interpretacién y/o aplicacién del
Protocolo y con la competencia para trasladar cualquier disputa a la Corte Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos.

Puede destacarse que el Protocolo africano incluye un articulo referido a los deberes de
las personas de edad (articulo 20): mentorizar y trasladar su conocimiento y experiencia a
las generaciones mds jévenes; impulsar y facilitar el didlogo entre generaciones y la solida-
ridad en sus respectivas familias y comunidades; asi como desempefar un papel en la me-
diacién y en la resolucién de conflictos. Estos deberes se expresan enfatizando las funciones
medulares y el papel central que desempefian los mayores en sus familias y comunidades,

por lo que nos parece una buena aproximacién a su proteccién®®.

Por lo que respecta a Europa, no existe una convencién especifica, sino que —como
ocurre en el plano universal— la proteccion estd fragmentada. En el marco de la UE,
el articulo 25 de la Carta de Derechos de la UE se dedica a los derechos de las personas
mayores, estableciendo el derecho a llevar una vida e independiente y a participar en la
vida social y cultural. Previamente, en los puntos 24 y 25 de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores habia declarado, que «al llegar a la
jubilacién todo trabajador de la Comunidad Europea debe poder disfrutar de recursos que
le garanticen un nivel de vida digno» y que las personas que hubiesen llegado a la jubilacién
y no tuvieran pensién ni otros medios de subsistencia deben poder disfrutar «de recursos
suficientes y una asistencia social y médica adaptadas a sus necesidades especificas».

En el marco del Consejo de Europa, la Carta Social Europea (revisada) dispone lo
siguiente en su articulo 23: «Toda persona de edad avanzada tiene derecho a proteccién
sociah®. Y podemos citar una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que demuestra en gran medida la escasa sensibilidad hacia la discriminacién por
razén de edad. Se trata del caso Carvalho Pinto de Sousa Morais vs. Portugal (Sentencia de
25 de julio de 2017)7°. En este caso, la demandante sostenfa que una decision del Tribunal
Supremo Administrativo portugués por la que se habia reducido el montante de la indem-
nizacién que se le habia otorgado, habia supuesto una discriminacién por razén de sexo y
de edad que vulneraba los articulos 14 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
La demandante habia sido operada de las glindulas de bartolino, habiendo sufrido un
dafo en un nervio en el transcurso de la operacidn, lo que le habia causado graves secuelas,
incluyendo la incontinencia urinaria y fecal, asi como importantes limitaciones en su vida
sexual. En la decisién controvertida, el Tribunal Supremo Administrativo portugués habia
esgrimido este argumento para reducir el montante de la indemnizacién otorgado en pri-
mera instancia: «[...] no debemos olvidar que, en el momento en que se produjo la ciruga,
la demandante tenfa 50 afos y habia tenido dos hijos, es decir, tenia una edad en la que
el sexo no es tan importante como en la juventud, pues su importancia disminuye con la
edad». La demandante logré demostrar que, en otros pronunciamientos de los tribunales
portugueses, se habia entendido como un dano central y muy relevante la pérdida de la
capacidad para disfrutar una vida sexual plena en el caso de hombres mayores de 50 anos.



EI' TEDH consider6 en su Sentencia que en este caso si se habia producido una violacién
de los articulos 14 y 8 del Convenio Europeo, pero basé pricticamente toda su argumen-
tacién en la cuestién de la discriminacién por razén de género. El TEDH consideré que
las consideraciones realizadas por el Tribunal Supremo portugués mostraban los prejuicios
prevalentes entre los jueces portugueses, asi como su sexismo (pdrrafo 54). En su voto par-
ticular, los jueces Ravarani y Bosnjak disienten de la decisién mayoritaria y hacen hincapié
en que el TEDH no habia examinado suficientemente la cuestion de la discriminacién por
edad. En nuestra opinion, lo que falta en la sentencia Carvalho es, desde luego, un enfoque
interseccional, que habria puesto de relieve que la demandante estaba sufriendo discrimi-
naciones acumuladas, entre las que se encontraba también una discriminacién por razén
de edad, derivada de la aplicacién por parte del tribunal portugués de estereotipos referidos
a las mujeres de edad mds avanzada y a la importancia que para ellas puede tener el poder
llevar una vida sexual activa (Mantovani, Spanier y Doron, 2018).

4. LA RELEVANCIA DEL SOFT LAW

La relevancia del soft law en los procesos generadores de normas internacionales estd
fuera de toda duda. Los instrumentos de soff law pueden catalizar el consenso global y
preparar el terreno para la adopcién de una convencidn internacional. Y la influencia del
Derecho blando puede desplegarse también en el marco del proceso consuetudinario y por
tanto, vincularse a la generacién de costumbres internacionales. En este contexto, el soft
law puede inspirar y desencadenar una prdctica uniforme, generalizada y continuada de
los Estados y puede, incluso, constituir una prueba de la opinio iuris —los dos elementos
constitutivos de las normas consuetudinarias internacionales—. El profesor A. Cancado
Trindade ha dedicado su obra a tratar de impulsar una visién mds humana del derecho
internacional, incluyendo un enfoque modernizador de las costumbres internacionales,
relegando el papel de la prictica estatal en el proceso consuetudinario y sosteniendo que
la costumbre internacional deriva principalmente de la opinio iuris communis de todos los
sujetos de Derecho internacional, entre los que incluye a los seres humanos, a los pueblos
y a la humanidad en su conjunto (Cangado Trindade, 2005: 336). Aunque es verdad que
el peso de la opinio iuris en el proceso de creacion de la costumbre se ha ido expandien-
do’!, no podemos ignorar que la préictica estatal es un componente todavia esencial de ese
proceso. Ademds, la opinio iuris sigue derivando fundamentalmente de la conciencia de los
Estados.

Ahora bien, esto no quiere decir que no haya espacio para la participacién de actores no
estatales en el proceso de creacién y transformacién de las normas internacionales. La par-
ticipacién de las organizaciones de la sociedad civil y su implicacién, asi como la existencia
de instrumentos de soff /aw constituyen un elemento central en el proceso de generacién
de la norma y, a resultas de ello, la norma resultante —consuetudinaria o convencional—
estard mds protegida frente a futuras transformaciones de cardcter regresivo. En otras pa-
labras, a los Estados les resultard mds dificil dar marcha atrés en los niveles de proteccién
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una vez que los valores protegidos por la norma han sido interiorizados por la comunidad
internacional en su conjunto.

En relacién con la proteccién de las personas de edad, se han ido adoptando instru-
mentos de soff law de alcance universal y regional, lo que, junto a las campafas de las
organizaciones de la sociedad civil, van conformando ese consenso global en torno a la
necesidad de una convencién especifica y a la urgencia de perfeccionar los mecanismos de
proteccion existentes.

Entre los instrumentos de soff law de alcance universal, hay que mencionar los que han
sido adoptados en el marco de las dos Asambleas Mundiales sobre el Envejecimiento. En
la convocada por la Asamblea General de Naciones Unidas en Viena, de 1982, se adopté
el Plan Internacional de Accién de Viena’?. Posteriormente, en la segunda Asamblea Mun-
dial, celebrada en 2002, se adoptaron la Declaracién Politica y el Plan de Accién Interna-
cional sobre envejecimiento de Madrid. Estas Asambleas y los documentos adoptados en
las mismas marcaron el rumbo a la hora de abordar el envejecimiento con un enfoque dife-
rente al que ha inspirado la adopcién de los instrumentos regionales vinculantes a los que
nos hemos referido en el epigrafe anterior y que, sin duda, allana el camino hacia un futuro
tratado multilateral de alcance global sobre la materia. Los documentos de Madrid marca-
ban como orientaciones prioritarias la conexién de las personas de edad y el desarrollo, el
fomento de la salud y el bienestar, asi como la creacién de un entorno propicio y favorable.
En 2010, en su Resolucién sobre el seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial sobre
el Envejecimiento, la Asamblea General de Naciones Unidas decidié establecer un Grupo
de Trabajo de Composicién Abierta para aumentar la proteccién de los derechos humanos
de las personas de edad”. Y es en el marco de este grupo, en el que se estdn desarrollando
los trabajos preparatorios para una eventual adopcién de un tratado internacional sobre los
derechos y la dignidad de las personas de edad. Por tanto, en lo que concierne al desarrollo
del derecho internacional en este 4mbito, la importancia de la Declaracién y Plan de Ac-
cién de Madrid estd fuera de toda duda.

En cuanto a otros instrumentos de soft law relevantes, debemos referenciar aqui los
Principios de Naciones Unidas en favor de las personas de edad (Resolucién de la Asamblea
General 46/91 de 16 de diciembre de 1991), a los que ya nos hemos referido’. Y entre las
resoluciones mds recientes adoptadas por la Asamblea General podemos citar la Resolucién
70/164, de 2015, sobre medidas para mejorar la promocién y proteccién de los derechos
humanos y la dignidad de las personas de edad (A/RES/70/164) y la Resolucién 24/20, de
27 de septiembre de 2013, sobre los derechos humanos de las personas de edad”.

Entre Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, el tercero establece el
compromiso de garantizar una vida sana y de promover el bienestar de todos a todas las
edades’®. A su vez, la entonces alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos —Navanethem Pillay— elaboré en 2012 unos estindares normativos sobre
Derecho internacional de los derechos humanos relativos a las personas mayores. Mds
recientemente, la Organizacién Mundial de la Salud ha lanzado, por encargo de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, la década para un envejecimiento saludable 2021-2030,
basada en la creacién de ambientes favorables a la edad, el combate contra el edadismo,



el cuidado integrado y el cuidado a largo plazo y donde se hace un llamamiento a la ge-
neracién de respuestas en las que estén involucrados toda la sociedad y todo el gobierno
(whole-of-government y whole-of-society)”’.

Ademis, hay instrumentos de soft law regionales. En Europa destaca la Recomenda-
cién del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la promocién de los derechos
humanos de las personas de edad, adoptada en 2014, que recoge un listado de buenas
practicas’®, asf como la Resolucién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
sobre los Derechos Humanos de las Personas de Edad y su Cuidado, de mayo de 2017, que
hace un llamamiento al Comité de Ministros para que considere la necesidad de adoptar
un instrumento vinculante en este ambito (Resolucién 2168 (2017)).
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Resulta especialmente interesante examinar algunos ejemplos de interaccién entre el
soft law y el hard law que se han dado en relacién con la proteccién de los derechos hu-
manos de las personas de edad. Puede, el Derecho blando, servir como pardmetro inter-
pretativo del Derecho duro. Asi, los Principios reconocidos en 1991, se corresponden con
derechos recogidos en el Pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, y asi
es constatado por el propio Comité DESC, que los utiliza para interpretar las obligaciones
de los Estados”. Ese mismo Comité se refiere a los 8 objetivos mundiales para 2001 apro-
bados por la Asamblea General en 1992 como instrumentos que sirven para «reforzar las
obligaciones de los Estados parte en el Pacto»™.

Asimismo, puede llegar a incluirse el contenido del soff law en los instrumentos vin-
culantes. Asi ha ocurrido en el dmbito regional donde los Principios de Naciones Unidas
han inspirado claramente el contenido de los tratados. El articulo 2 del Protocolo africano
senala la obligacién de los Estados parte de incorporar los Principios a sus respectivos or-
denamientos juridicos. También se recogen, detallan y amplian esos mismos principios en
la Convencién Interamericana (articulo 3).

Desde el soff law pueden igualmente impulsarse los procesos generadores de normas,
por ejemplo, convocando a los Estados para que adopten un tratado internacional, en el
caso de las normas convencionales. En el contexto africano, cabe mencionar la Recomen-
dacién (1)a) dentro del pérrafo 4.1. del Marco Politico y Plan de Accién de la Unién Afri-
cana (2002), en que se hace un llamamiento a la adopcién de un Protocolo adicional a la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. EI mismo llamamiento se recogia
en la Declaracién de Derechos Humanos de Kigali (2003).

En el caso africano, el paso solicitado desde instrumentos de soff law se ha dado ya.
Todavia no es el caso en el plano universal, aunque los trabajos ya mencionados en el seno
del Grupo de trabajo de composicion abierta pueden dar sus frutos préximamente.

5. REFLEXIONES FINALES

A falta de una convencién internacional especifica de alcance universal sobre los dere-
chos de las personas de edad —instrumento que habria que adoptar lo més pronto posi- 105
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ble—, podemos y debemos seguir insistiendo en la necesidad de mejorar los mecanismos
existentes en el dmbito internacional para la proteccidn de los derechos humanos de las
personas de edad.

Las personas de edad gozan de los mismos derechos que cualquier otra persona, pero
lo cierto es que se encuentran con dificultades propias para implementar o beneficiarse de
esos derechos, y afrontan problemas especificos que también pueden abordarse desde una
perspectiva de derechos humanos, por ejemplo, el acceso a las nuevas tecnologias.

La pandemia nos ha mostrado con toda crudeza las limitaciones y lagunas de los ins-
trumentos de proteccién existentes. En todos los paises del mundo, esas deficiencias se han
traducido en decenas de miles de muertes de personas mayores en soledad. No cabe duda
de que las personas de edad estdn incluidas en el dmbito de proteccién de los mecanismos
en vigor, pero no se establecen garantias particulares para asegurar que los derechos de las
personas mayores sean respetados. Hemos visto que el abandono y el maltrato de las per-
sonas mayores no son excepcionales, sino que han sido calificados por la OMS como un
problema de «salud publica» que evidencia el edadismo presente en nuestras sociedades.

Aunque el reforzamiento de los instrumentos en vigor no sea suficiente para propiciar
un cambio de paradigma, si puede preparar el terreno para la adopcién de una futura
convencién, ademds de poner en marcha mejoras concretas en beneficio de las personas de
edad. Para ello, hay que dotar de recursos materiales y humanos suficientes a los 6rganos de
control existentes para que puedan poner el foco en la situacién de los mayores y para que
puedan supervisar con eficacia la actuacién de los Estados, asi como establecer esas mejoras
tan necesarias. En el plano regional, hay que presionar a los Estados para que ratifiquen las
convenciones regionales que han sido adoptadas —o para que las adopten, como en Eu-
ropa—. Las organizaciones de la sociedad civil pueden seguir impulsando y promoviendo
adaptaciones del Derecho internacional y exigiendo a los Estados que avancen en el cami-
no de la proteccién de las personas mayores, utilizando también el soff law como palanca.

El reforzamiento del Derecho internacional de los derechos humanos, en relacién con
la proteccién de las personas de edad, serd una buena noticia no solo para estas, sino tam-
bién para todas las que lleguen a serlo y, en tltima instancia, para el ordenamiento juridico
internacional en su conjunto.

NOTAS

1. Nota informativa de la OMS, publicada el 13 de junio de este afio. Disponible en: <Maltrato de las
personas mayores (who.int)>.

2. A/75/205, Informe de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las
personas de edad, Claudia Mahler, (en adelante, la experta independiente), «Impacto de la enfermedad
por el coronavirus (COVID-19) en el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad»,
de 21 de julio de 2020.



3. Vid. el Informe de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las
personas de edad sobre el impacto del coronavirus en los derechos humanos de las personas de edad:
A/751205, de 22 de julio de 2020. Disponible en: <https://www.ohchr.org/en/documents/thematic-
reports/impact-coronavirus-disease-covid-19-enjoyment-all-human-rights-older>.

4. AI75/205, parrafo 36, El papa Francisco ha subrayado que no es la primera vez que ha sucedido esto:
«Vimos lo que sucedi6 con las personas mayores en algunos lugares del mundo a causa del coronavirus.
No tenfan que morir asi. Pero en realidad algo semejante ya habfa ocurrida a causa de olas de calor y
otras circunstancias: han sido cruelmente descartados» (Francesco, Carta Enciclica Fratelli tutti. Sobre la

[raternidad y la amistad social, 2020, 19).

5. Sobre la importancia de la autonomfa, vid. el Informe de la experta independiente sobre el disfrute
de todos los derechos humanos por las personas de edad, Rosa Kornfeld-Matte, A/HRC/30/43, 2015,
pérrafos 13 ss.

6. Disponible en: <Radiografia de la COVID-19 en las residencias de ancianos (rtve.es)>.

7. Vid. el Informe de Amnistia Internacional, de 4 de diciembre de 2020, «Abandonadas a su suerte. La
desproteccién y discriminacién de las personas mayores en residencias durante la pandemia COVID 19
en Espafia», Ademds, son muy numerosas las denuncias de familiares y usuarios por el maltrato de los
usuarios, en residencias de todo el pais. A titulo ilustrativo, pueden consultarse los siguientes documen-
tos: <Duras imdgenes muestran «maltrato permanente» a ancianos en una residencia de Pazos de Borbén,
denuncia Vellez Digna (galiciapress.es)>.; <Investigan por maltrato a los responsables de la mayor resi-
dencia de ancianos de Canarias tras un brote de coronavirus | Espafia (elmundo.es)>.; <Las trabajadoras
confirman el trato degradante a los ancianos en las residencias de Sevilla investigadas (abc.es)>., y <UNA
DENUNCIA EVIDENCIA EL MALTRATO A LAS PERSONAS MAYORES EN LA RESIDENCIA
DE ANCIANOS (avocesdecarabanchel.es)>.

8. El texto completo de las Recomendaciones en la pagina web del Defensor del Pueblo estd disponible
en: <Residencias de mayores, atencién sanitaria e informacién emergencia Covid-19 | Defensor del Pue-

blo>.

9. Segin Camps, lo que se vivié en las residencias, con el aislamiento extremo de los mayores, hizo evi-
dente «la negligencia y la desidia por parte de todos, y en especial de las administraciones, que tuvieron
que improvisar ante una situacién tan lamentable, tomando la via mds sencilla: aislar a los de mayor
riesgo. Se evidenci6, dicho de otra forma, el descuido y la falta de cuidado de unos y otros». Y subraya
que «la ética del cuidado exige flexibilidad, adaptacién a los contextos, actuacién desde circunstancias que
no son iguales, aunque se parezcan» (Camps, 2021: 647 y 654)

10. A/RES/46/91, 1991. Disponible en: <NR058845.pdf (un.org)>.
11. United Nations, «Policy brief: the impact of COVID-19 on older persons», May 2020.

12. Informe del secretario general de Naciones Unidas, «Follow-up to the Second World Assembly on
Ageingy, Nueva York: Asamblea General de las Naciones Unidas, 64 Sesién, 2009.

13. E/1996/22, pérrafos 1 y 2.

14. United Nations, Department of Economic and Social Affairs, «World Population Ageing 2019».
Disponible en: <https://www.un.org/en/development/desa/population/publication%20s/pdf/ageing/
WorldPopulationAgeing2019-Report.pdf>.; y Comisién Europea, «The demographic future of Euro-
pe —from challenge and opportunity», de 12 octubre de 2006, donde se destaca que el envejecimiento
demogrifico es uno de los desafios mds importantes que tienen que afrontar los Estados miembros.
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15. Vid., por ejemplo, el documento: «Fortaleciendo los Derechos Humanos de las Personas de Edad.
Hacia una Convencién de las Naciones Unidas», p. 3. Disponible en: <http://www.inpea.net/images/
Strengthening_Rights_Spanish_fullsize.pdf>. Este documento es el resultado de la colaboracién de nu-
merosas organizaciones, entre ellas HelpAge International, INPEA, IFA o IAGG.

16. United Nations, Department of Economic and Social Affairs, «World Population Ageingy, cit. supra,
p. 2. Vid., asimismo, United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population Division,
Population Facts, N° 2014/4, «Population ageing and sustainable development. Disponible en: <http://
www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/popfacts/PopFacts_2014-4Rev1.pdf>.
A/HRC/33/44, parrafo 19. La Asamblea General de la ONU, en el predmbulo de su Resolucién A/
RES/70/164, senalaba que entre 2015 y 2030, el nimero de personas de 60 afios o mds en el mundo
crecerd un 56 %, de 901 millones a 1400 millones.

17. United Nations, Department of Economic and Social Affairs, «World Population Ageing» (cit., su-
pra, p. 2). Anteriormente, en un Informe de la alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, se habfa vaticinado que el ritmo mayor de envejecimiento se registrarfa en Africa, donde se
pasaria del 5 % actual al 11 % en 2050, y se sehalaba que Europa es ya el continente mds envejecido y que
alcanzarfa un 34 % de personas mayores en 2050. Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, E/2012/51, 2012

18. Informe de la alta comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, E/2012/51, 2012.

19. Informe mundial sobre el edadismo, de la OMS, «Global Report on Ageism» (2021). El texto sostie-
ne que, a nivel mundial, una de cada dos personas son edadistas contra las personas mayores.

20. A/HRC/49/70, pérrafo 5. De Beauvoir (1983) ya considerd la vejez como una «construccién social»,
pero que tenia también una dimensién personal. En el preimbulo de su ensayo sobre la vejez, la autora
escribe: «La vejez solo puede ser entendida en su totalidad; no es solo un hecho biolégico, sino un hecho
cultural».

21. Al mismo tiempo, debe garantizarse también la necesaria proteccién y cuidado cuando estas per-
sonas requieran asistencia. Active Ageing: a policy framework. Ginebra: OMS, 2002, p. 12. Disponible
en: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/67215/WHO_NMH_NPH_02.8.pdf?>sequence=
1&isAllowed=y>. En este documento (p. 6) se presenta el envejecimiento de la poblacién no solo como
un desafio, sino también como un triunfo de la humanidad, un matiz que conviene no perder de vista.

22. A/RES/75/131.

23. El presidente del Comité de Proteccién de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares ha hecho llamamientos a los Estados parte a que integren a los trabajadores migratorios en los
planes y politicas nacionales de prevencién y respuesta ante la pandemia de COVID-19, incorporando
una perspectiva de edad. Informe del Comité, en su 32 perfodo de sesiones, abril de 2021, A/76/48
(pdrrafo 44).

24. La interseccidn entre edad y discapacidad es fundamental: A/74/186, 17 de julio de 2019, Informe
de la relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, Catalina Devandas-Aguilar,
en que se estudia la situacién de las personas mayores con discapacidad. Segun la relatora, esta intersec-
cién resulta en formas de discriminacién agravadas y en violaciones especificas de los derechos humanos
derivadas del desempoderamiento, la denegacién de autonomia, la marginacién, la exclusién, la pobreza
y el abuso, (parrafo 8).

25. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en sus Observaciones Generales N.°
6 (al articulo 5, sobre igualdad y no discriminacién), pdrrafos 21, 33, 34 0 51, y N.° 7 (a los articulos



4.3y 33.3 sobre participacion de las personas con discapacidad), parrafos 11.e); 50; 78; 87; 94g), ambas
de 2018, invitan a los Estados a tomar en consideracién la situacién particular de las personas de edad.

26. A/HCR/49/70, pérrafo 26.

27. Se ha sefialado que puede cuestionarse si realmente la situacién de vulnerabilidad de las personas de
edad se da globalmente o si es un corolario de la revolucién industrial y del proceso de desarrollo que
se ha extendido en el Norte Global que —por tanto— no tendrfa necesariamente su correspondencia
en otros contextos culturales (Doron, 2010: 587). El autor se inclina por la tesis de que se trata de un

desafio global.

28. Vid. el informe sobre edadismo de la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad: A/HRCE/48/53, que define el edadismo como «el conjunto de
estereotipos, prejuicios y acciones o précticas discriminatorias contra las personas mayores que estdn
basados en la edad cronoldgica o en la percepcién de que son “viejas” o “ancianas’». también: World
Health Organization (WHO), «Global Report on Ageism» (2021); Nelson (2005: 201-221); y Ayalon
y Tesch-Rémer (2018).

29. Disponible en: <Informe mundial sobre el edadismo (who.int)>.

30. Informe delaalta comisionada de Naciones Unidas paralos Derechos Humanos: «Normative Standards
and obligations under international law in relation to the promotion and protection of the human rights of
older persons», 2022, A/HRC/49/70. Disponible en: <HRC-report-NormativeStandards&Obligations_
OP_rights-Jan22.pdf (age-platform.eu)>.

31. A este extremo se refiere la ACNUDH, A/HCR/49/70, pdrrafos 51 ss., bajo el epigrafe «Hacia el
méximo aprovechamiento de las posibilidades que ofrecen los mecanismos de derechos humanos exis-
tentes».

32. El Grupo de Trabajo de Composicién Abierta sobre el Envejecimiento ha denunciado que los meca-
nismos internacionales para garantizar los derechos de las personas mayores tienen lagunas y deficiencias,
A/AC.278/2015/2, p. 2. La experta independiente sobre los derechos de las personas de edad también ha
solicitado que se refuercen los derechos humanos de las personas de edad, proponiendo varias alternativas

para ello, A/THRC/33/44 (pdrrafo 125).

33. A/HRC/49/70, «Criterios normativos y obligaciones en virtud del derecho internacional respecto de
la promocién y la proteccién de los derechos humanos de las personas de edad» (pdrrafo 19).

34. Disponible en:  <https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:
:P12100_ILO_CODE:R162>.

35. Observacién General N.© 6 (1995), E/1996/22. «Los derechos econdémicos, sociales y culturales de
las personas mayores» (pdrrafo 13).

36. Ibidem: pérrafo 11.
37. Ibidem: pérrafo 12.
38. Idem.

39. En este momento, y una vez superada la fase mis grave de la pandemia de COVID-19, el Comité
DESC se ha planteado la necesidad de actualizar de la Observacién General N.© 6. Comité DESC, 69 Se-
sién, 15 de febrero de 2021. Disponible en: <Committee on Economic, Social and Cultural Rights opens
remote sixty-ninth session | OHCHR>. La alta comisionada para los Derechos Humanos ya sefialaba en
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su Informe de 2022 que el contenido de esta Observacién es tributario de la mentalidad de la épocay que
incluye referencias que ya han quedado anticuadas (A/HRC/49/70, pérrafo 32).

40. CEDAW/C/GC/27. Previamente en la Recomendacién General N.© 25, también habia reconocido
que «la edad es uno de los motivos por los que la mujer puede sufrir multiples formas de discriminaciény.

41. Pdrrafos 11 y 12. Los demds Comités encargados de supervisar la aplicacién de tratados de derechos
humanos solo han hecho referencias aisladas a la situacién de las personas mayores (A/HCR/49/70,

pérrafos 33-36).

42. A/RES/65/182.

43. A/RES/67/139.

44. ATHRC/24/L.37/Rev,1, de 25 de septiembre de 2013.

45. Consejo de Derechos Humanos, Informe de la experta independiente sobre el disfrute de todos los
derechos humanos por las personas de edad (A/HRC/33/44, de 8 de julio de 2016).

46. A/HRC/RES/24/20 (pdrrafo 5 f).
47. A/HRC/33/44.

48. AFHCHR/45/70 (pérrafo 27). La Observacién N.© 27 del Comité CEDAW sefiala que «las multiples
formas de discriminacién a que se enfrentan las mujeres a medida que van envejeciendo». CEDAW/C/
CG/27 (pdrrafo 9). En los pérrafos 11 a 13 se describe como la discriminacién de las mujeres mayores
tiene mds probabilidades de ser multidimensional.

49. Al74/181, de 17 de julio de 2019, parrafo 4. En los pdrrafos 46 y 49 analiza con mds detalle la si-
tuacién de las personas mayores LGTBI, de las que sostiene que se ha constatado su aislamiento social
y soledad. En otro Informe, el experto independiente ha puesto de manifiesto que las personas LGTBI
mayores han visto exarcebado el riesgo de violencia en el contexto de la pandemia («Impact of CO-
VID-19 on LTTB persons, Key findings», 2020). Disponible en: <https://www.ohchr.org/sites/default/
files/Summary-of-Key-Findings-COVID-19-Report-ESPpdf>.

50. A/74/186 (pérrafo 12).

51. A/HRC/36/48, 2017.

52. A/HRC/48/53 (pérrafo 95).

53. A/THCR/49/70 (parrafo 53).

54. El Convenio solo exigfa dos instrumentos de ratificacién (articulo 37).

55. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos si hacfa referencia a la necesidad de adoptar
medidas especiales de proteccién en el caso de las personas de edad, para satisfacer sus necesidades fisicas
y morales (articulo 18(4)), pero no es un instrumento especificamente orientado a proteger a este grupo
de poblacién. Igualmente, en el articulo 22 del Protocolo sobre los Derechos de las Mujeres en Africa
se establecen medidas especiales de proteccion para las mujeres de edad. Asimismo, el articulo 23 de la
Carta Social Europea revisada (1996) se refiere al derecho de las personas de edad a la proteccion social.

56. A/HRC/33/44 (pérrafo 22).

57. Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Pertt y Uruguay. Brasil lo ha firmado,
pero todavia no lo ha ratificado. Disponible en: <OEA:: SAJ:: Departamento de Derecho Internacional::
Tratados Multilaterales Interamericanos (oas.org)>.



58. Esta relatorfa temdtica fue creada en 2019. En la actualidad estd ocupada por la comisionada Mar-
garette May Macaulay. OEA:: CIDH:: Relatoria sobre los Derechos de las Personas Mayores:: Relatora

(o0as.org)
59. Disponible en: <Resolucion-1-20-es.pdf (oas.org)>.

60. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Muelle Flores vs. Perii, Sentencia de 6 de marzo

de 2019 (pérrafo 197).
61. Ibidem: pérrafo 205.

62. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentencia de 8 de
marzo de 2018. En esta sentencia (pdrrafo 122), la Corte senala que la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos también prohibe la discriminacién por razones de edad, aunque no esté expresamen-
te establecida como una causa de discriminacién prohibida. En los parrafos 125 ss., la Corte se ocupa
especificamente del derecho a la salud de las personas mayores.

63. Ibidem: parrafo 132.
64. Ibidem: pérrafo 114.

65. Disponible en: <https://au.int/sites/default/files/pages/32900-file-protocol_on_the_rights_of_ol-
der_persons_e.pdf>.

66. Puede encontrarse informacién sobre este grupo de trabajo en la pdgina web de la Comisién Africana.
Disponible en: <African Commission on Human and Peoples’ Rights Specialmechanisms (achpr.org)>.

67. 6 ratificaciones de 55 posibles. El estado de las ratificaciones estd disponible en: <36438-s]-PROTO-
COL_TO_THE_AFRICAN_CHARTER_ON_HUMAN_AND_PEOPLES_RIGHTS_ON_THE_
RIGHTS_OF_OLDER_PERSONS.pdf (au.int)>.

68. En el 4mbito europeo, el articulo 10 de la Carta Europea sobre los derechos y responsabilidades de las
personas de edad necesidades de cuidados a largo plazo (2010) enumera una serie de «responsabilidades»:
respetar los derechos y las necesidades de las personas que comparten su ambiente y respetar los intereses
generales de la comunidad en la que viven; respetar los derechos de los cuidadores a ser tratados con
respeto y civismo; planear el futuro y responsabilizarse del impacto de sus acciones o inacciones sobre
cuidadores y familiares, lo que incluye: nombrar un albacea o representante; dejar instrucciones deta-
lladas sobre posibles tratamientos médicos por ejemplo; resolver los asuntos financieros y relativos a las
propiedades; informar a las autoridades o a otras personas sobre cualquier situacién de abuso o maltrato.
El enfoque es, pues, totalmente diferente. En este listado de responsabilidades, no se visibiliza el papel
que corresponde a las personas de edad en la sociedad.

69. Carta Social Europea (revisada), 1996. Disponible en: <desmettre (coe.int)>.
70. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 17484/15.

71. En linea con aquellos que defienden la modernizacién del proceso consuetudinario se manifiesta
Roberts (2001: 757-791).

72. Informe de la Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento», Viena, 26 de julio a 6 de agosto de 1982.
73. A/RES/65/182 (parrafo 28).

74. Los principios recogidos en la Resolucién son cinco: Independencia, Participacién, Cuidados, Au-
torrealizacién y Dignidad. Sobre la dignidad de las personas mayores como una construccién multidi-
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mensaional que abarca el autorespeto, el reconocimiento social, la independencia y la privacidad, vid.

Banerjee, Rabheru, de Mendoza y Ivbijaro (2021: 1000-1008).

75. Adoptado con ocasién de la Segunda Asamblea Mundial de Naciones Unidas sobre el envejecimien-
to. Disponible en: <https://social.un.org/ageing-working-group/documents/mipaa-sp.pdf>. Refrendado
por la Asamblea General en la Resolucién 57/167, de 18 de diciembre de 2002.

76. Adicionalmente, y segtin manifiesta la experta independiente (A/HRC/33/44, pérrafo 24), «las per-
sonas de edad estdn incluidas de forma directa o indirecta en 15 de los 17 objetivos».

77. Disponible en: <UN Decade of Healthy Ageing (who.int)>.

78. Recomendacién CM/Rec (2014) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre la promocién de los derechos humanos de las personas de edad (adoptado por el Comité
el 19 de febrero de 2014). Entre las buenas pricticas se recoge una de nuestro pais: la creacién del Con-
sejo Estatal de las Personas Mayores en lo relativo a la participacién. Disponible en: <https://search.coe.
int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c649f>.

79. Observacién General N.© 9, E/1996/22 (pdrrafos 4 y 5).
80. Ibidem: pérrafo 6.
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¢ES NECESARIA UNA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS DE EDAD? NOTAS SOBRE UN DEBATE ACTUAL

IS THERE A NEED FOR AN INTERNATIONAL CONVENTION ON THE
RIGHTS OF ELDERLY? NOTES ON A CURRENT DEBATE

Christian Courtis

Funcionario de la Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos

RESUMEN

Con la creciente visibilidad de envejecimiento de la poblaciéon a nivel global, se ha planteado la
pregunta de la suficiencia del marco internacional de derechos humanos para proteger los dere-
chos de las personas de edad. Desde 2010, el denominado Grupo de trabajo de Naciones Unidas
sobre envejecimiento ha discutido esta cuestién y, en su seno, se ha debatido la conveniencia
de un instrumento especifico sobre los derechos humanos de las personas de edad. Este articulo
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1. INTRODUCCION

En diciembre de 2010, siguiendo la iniciativa de un grupo de paises de América Latina,
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé una resolucién en la que decidié «esta-
blecer un Grupo de Trabajo de Composicién Abierta, en el que puedan participar todos los
Estados miembros de las Naciones Unidas, con el propésito de aumentar la proteccién de
los derechos humanos de las personas de edad examinando el marco internacional vigente
en materia de derechos humanos de las personas de edad y determinando sus posibles defi-
ciencias y la mejor forma de subsanarlas, incluso mediante el estudio, cuando corresponda,
de la viabilidad de nuevos instrumentos y medidas»'.
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Desde 2011, el Grupo de Trabajo de Composicién Abierta sobre envejecimiento con
el propésito de mejorar la proteccion de los derechos humanos de las personas de edad (en
adelante, Grupo de trabajo) se ha reunido anualmente, con una creciente participacién de
organizaciones no gubernamentales y de instituciones nacionales de derechos humanos.
Aunque el propésito de estudiar la viabilidad de nuevos instrumentos internacionales —
verbigracia, una posible convencidn especifica sobre los derechos humanos de las personas
de edad— se encuentra trabado en un 7mpasse politico por falta de voluntad de los paises
desarrollados (en particular, de paises de la Unidén Europea, que se han negado a avanzar
sobre la cuestién), el Grupo de trabajo ha ofrecido un campo enormemente fértil para
discutir ptblicamente, con documentacién y argumentos que reflejan la situacién a nivel
universal, regional y nacional, las brechas de proteccién existentes en el conjunto de tra-
tados de derechos humanos vigentes en el sistema universal de derechos humanos, y los
temas concretos en los que serfa importante nueva codificacion en la materia. Gran parte
de esos insumos han sido producidos por organizaciones de la sociedad civil internaciona-
les y nacionales, por instituciones académicas y por instituciones nacionales de derechos
humanos —amén de los aportes de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (OACNUDH) y de procedimientos especiales del Consejo de
Derechos Humanos, como la experta independiente sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad al debate. Cabe senalar, ademds, que el contexto de la
pandemia de COVID-19 hizo atin mds visible la actualidad y urgencia de muchas de las
cuestiones discutidas en el marco del Grupo de trabajo?.

En esta breve nota trataré de resumir algunos de los principales argumentos en favor
de la adopcién de un instrumento especifico sobre los derechos humanos de las personas
de edad discutidos durante las doce sesiones del Grupo de trabajo sobre envejecimiento.
Algunos de estos argumentos han sido refrendados por la adopcidn, en el marco de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), del primer instrumento regional vincu-
lante sobre la materia, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (en adelante, Convencién Interamericana), en junio
de 2015°, que citaré como ejemplo. No trataré en el articulo el tema de la definicién de
«persona de edad», que por supuesto requiere de abordaje en un instrumento internacio-
nal dedicado a la cuestién. Aunque hay discusiones al respecto, no se trata de un tema de
imposible solucién ni mucho menos: es importante concebir una definicién estipulativa
pero suficientemente flexible, capaz de captar diversos aspectos de la cuestién, entre ellas
la proteccién antidiscriminatoria, que debe ser expansiva, y la exigencia de tener en cuenta
tipos y grados de necesidades, que pueden profundizarse con la edad.

2. BRECHAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS DE EDAD

Una parte importante de los debates del Grupo de trabajo ha versado sobre la suficien-
cia o insuficiencia del actual marco internacional de derechos humanos para proteger los



derechos de las personas de edad. Existe un comiin reconocimiento del avance del proceso
de envejecimiento de la poblacién mundial, ya no solo circunscrito a los paises desarro-
llados, sino manifestado también con particular velocidad en los paises en desarrollo®. A
este reconocimiento se suman al menos otros dos: el particular impacto de género del en-
vejecimiento —ya que los datos demogrificos de todo el mundo coinciden sobre la mayor
longevidad de las mujeres>— y la fuerte correlacién entre vejez y pobreza. Hay, por ende,
consenso sobre la necesidad de mejorar la proteccién de los derechos de un grupo huma-
no tradicionalmente invisibilizado. Sin embargo, ha habido miradas divergentes sobre la
necesidad y conveniencia de adoptar un instrumento especifico sobre los derechos de las
personas de edad.

Quienes se oponen a abrir la posibilidad de un nuevo instrumento insisten en la uni-
versalidad de los tratados existentes, de modo que —de acuerdo con su argumento— las
personas de edad ya estdn cubiertas por los instrumentos generales de derechos humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y gozan de los derechos reconocidos para
todo ser humano. Seria innecesario, entonces, elaborar un instrumento especifico para
este grupo de personas. A lo sumo, aceptando que los 6rganos internacionales de derechos
humanos no han prestado mayor atencién a la situacién de las personas de edad®, se alega
que la mejor forma de proteger sus derechos a nivel internacional es la de promover la
transversalizacion de la temdtica en el trabajo de esos 6rganos.

El argumento, sin embargo, desconoce que la evolucién de la codificacién interna-
cional en materia de derechos humanos se ha caracterizado por lo que Norberto Bobbio
denominé «proceso de especificacion de los derechos humanos»’, es decir, por la adopcién
de instrumentos especificos que consideran la situacién y titularidad de derechos de grupos
en particular —entre ellos, la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nino y la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad®—. Independientemente de la carac-
terizacidén que uno pueda hacer de estos tratados —si se trata de instrumentos puramente
antidiscriminatorios, o bien de cardcter holistico—, lo cierto es que su adopcién demuestra
que el argumento de la universalidad de los tratados generales de derechos ha cedido en
multiples ocasiones y, por el contrario, se ha considerado la necesidad de redactar conven-
ciones referidas a los derechos humanos de grupos en particular.

La discusién se desplaza, entonces, a las razones que justifican la necesidad o convenien-
cia de pensar en una convencién sobre los derechos humanos de las personas de edad. Me
parece que es posible ordenar los argumentos al respecto en dos niveles distintos.

Por un lado, existen razones vinculadas con la relevancia politica y social de la consi-
deracién del grupo que se sefiala como merecedor de particular atencién —en el mismo
sentido en que se ha justificado la adopcién de instrumentos dedicados a las mujeres, a la
identidad racial o étnica, a los nifios y nifas, a las personas con discapacidad, a los pueblos
y comunidades indigenas o a los trabajadores migrantes y sus familias, entre otros—. Creo
que lo que justifica esa consideracién en el caso de las personas de edad es, ademds del
ostensible crecimiento demogréfico del grupo en todo el mundo, la necesidad de superar
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su histérica invisibilizacion y los estereotipos perjudiciales vinculados con la vejez —como
los de pasividad, fragilidad, dependencia y ser una carga para los demds— que subyacen a
la discriminacién contra las personas de edad.

Por otro lado, existen razones juridicas que es necesario considerar: la ausencia en el
texto de los tratados de derechos humanos de algunas de las reivindicaciones mds impor-
tantes del colectivo de las personas de edad —que se explica, sin lugar a dudas, por la
invisibilidad y falta de representacién de las personas de edad en la redaccién de los instru-
mentos de derechos humanos vigentes, muchos de los cuales han sido adoptados cuando
el envejecimiento de la poblacién era apenas un tema anecdético, restringido a algunos
paises desarrollados—. Dedicaré el resto de esta seccién a enumerar algunas de las dreas
en las que el texto de los instrumentos vigentes de derechos humanos ignora o considera
insuficientemente los principales reclamos de las personas de edad’.

Ha habido, sin embargo, algunas voces que senalan que gran parte de esos temas ya son
abordados por la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por
lo que no serfa necesario el esfuerzo de negociar un nuevo instrumento internacional. El
argumento ha tenido también tratamiento explicito en el contexto del Grupo de trabajo:
aunque sin duda existen algunas dreas de convergencia, en las que la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad puede servir como inspiracién —e, inver-
samente, en la que la redaccién de un nuevo instrumento no debe rebajar los estdndares
ya acordados en ese tratado, por ejemplo, en materia de capacidad juridica y de accesibili-
dad—, lo cierto es que ni todas las personas de edad son personas con discapacidad ni to-
das las personas con discapacidad son personas de edad, por lo cual cefiirse a la proteccién
de la mencionada Convencidn significaria abandonar desde el inicio el objetivo del ejer-
cicio, que es mejorar la proteccién internacional de los derechos de las personas de edad.

2.1. DISCRIMINACION POR RAZONES DE EDAD

La primera ausencia notoria es la falta de reconocimiento de la edad como factor prohi-
bido de discriminacién en el texto de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos del sistema universal. En efecto, con excepcién de la Convencién sobre los Derechos
de los Trabajadores Migrantes y sus familiares'?, las cldusulas no discriminatorias de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de otros instrumentos inter-
nacionales no han incluido en el listado de factores prohibidos de discriminacién la edad
—hecho que da cuenta de la nula visibilidad que ha tenido la discriminacién por razones
de edad al momento de redaccién de esos instrumentos internacionales—. Aunque se ar-
gumenta que esos listados no son taxativos, y que incluyen una apertura a nuevos factores
con férmulas tales como «cualquier otra condicién socialy, lo cierto es que para incluir la
edad en esa categoria es necesario hacer un planteo especifico, abierto a la interpretacién
—v a la decisién del tipo de escrutinio aplicable— del 6rgano competente, de modo que
los resultados de tal planteo no son obvios ni estdn garantizados, y corren el riesgo ademds
de interpretaciones divergentes.



El reconocimiento explicito de la discriminacién por razones de edad en un instru-
mento internacional pondria fin a estas dudas, y permitiria visibilizar esa discriminacién
y la necesidad de combatirla'!. Una parte importante de la documentacién producida por
organizaciones no gubernamentales, instituciones académicas e instituciones nacionales
de derechos de todo el mundo y compartida en las sesiones del Grupo de trabajo versa
justamente sobre la existencia generalizada, en la legislacién de gran parte de los paises del
planeta, de casos flagrantes de discriminacién directa por motivos de edad, consistentes en
la imposicién de edades limites para ejercer derechos o acceder a beneficios, presumiendo
que las personas mayores a esa edad no estin en condiciones o no tienen habilidad para
ejercer cargos, desarrollar tareas o participar de distintas actividades en la esfera civil, po-
litica, social, econémica y cultural. Subyace a esas formas de discriminacién la existencia
de sesgos de edad o estereotipos perjudiciales que suponen que, después de determinada
edad, las personas dejan de ser dtiles o productivas, y se convierten en sujetos pasivos que
constituyen una carga para el resto de la sociedad. Al respecto se ha acunado un término
en inglés, ageism, sin equivalente aceptado en castellano (a veces traducido como «edadis-
mo»), que hace referencia al prejuicio contra las personas de edad que genera obstdculos y

barreras a la plena participacién!.

Amén de incluir la edad como factor prohibido de discriminacién de manera explicita,
y en sentido similar al de otros instrumentos internacionales como la Convencién para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el combate contra la discriminacion
por edad y contra los estereotipos perjudiciales basados sobre la edad podria fungir como
principio vertebral de un instrumento sobre los derechos de los adultos mayores, de mane-
ra que la mirada antidiscriminatoria identifique, respecto de derechos humanos, relevantes
las dreas mds comunes de discriminacion pasada y presente y las medidas especificas nece-
sarias para erradicar esa discriminacién.

2.2. DERECHO A LA AUTONOMIA Y A LA VIDA INDEPENDIENTE

Como en el caso de las personas con discapacidad antes de la adopcion de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, no existe en el actual marco nor-
mativo universal de derechos humanos ni referencia ni preferencia por aquellas medidas
y politicas publicas que maximicen la autonomia de las personas mayores y les permitan
vivir una vida independiente, en lugar de forzarlas a depender de los cuidados de su grupo
familiar o a ser institucionalizadas'?. Se trata de un tema sensible y complejo, ya que si sitda
en el clivaje que articula las decisiones y preferencias personales de la persona mayor con el
disefio y la oferta de servicios sociales y bienes —entre ellos, las politicas de mantenimien-
to del ingreso, la politica de vivienda, la existencia de servicios de cuidado domiciliario y
comunitario, la accesibilidad del transporte puablico y del entorno urbano—.

Aunque, por supuesto, el reconocimiento de la plena capacidad juridica de las perso-
nas de edad constituye un prerrequisito indispensable para el ejercicio de estos derechos,
el tema no se agota ahi, sino que incluye la existencia de opciones distintas a la institu-
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cionalizacién o a la dependencia del grupo familiar. Se ha definido a la autonomia como
«el derecho de tener control sobre la propia vida, a tomar decisiones propias y a que esas
decisiones sean respetadas»14, y la independencia, como la posibilidad de llevar a cabo las
propias decisiones en la practica, y la de permanecer plenamente integrado en la vida social
y comunitaria'®. Inversamente, tal derecho supone la proteccién de la libertad personal, y
por ende el establecimiento de salvaguardas contra la institucionalizacién compulsiva o no
consentida.

2.3. DERECHO A CUIDADOS DE LARGO PLAZO

Otro de los grandes ejes del debate en torno de las ausencias del marco universal de
derechos humanos es la falta de reconocimiento de un derecho a cuidados a largo plazo, o
derecho al cuidado, fundamental para asistir a las personas de edad ante efectos de enveje-
cimiento que reduzcan su autonomfa fisica, funcional o mental'®. La Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos incluye una breve mencién al derecho a «los servicios sociales
necesarios» como componente del derecho a un nivel de vida adecuado en su articulo 25,
pero los tratados que codificaron el contenido de la Declaracién no recogieron ni desarro-
llaron ese componente. Aunque ciertamente el derecho estd vinculado con otros —como el
derecho a la salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a un nivel de vida adecuado,
el derecho a la vivienda o el derecho a participar de la vida cultural, entre otros—, ninguno
de esos derechos ha sido formulado teniendo en cuenta las necesidades de las personas de
edad y, por ende, las posibles reconstrucciones a partir de otros derechos son limitadas y
en gran medida artificiales.

La idea de un derecho al cuidado debe entenderse en tindem con la mencionada ante-
riormente, el derecho a la vida independiente —esto significa que el sentido de la gama de
servicios de cuidado disponibles para la persona mayor debe maximizar su autonomia y no
entronizar su dependencia—. La OECD ha definido los cuidados a largo plazo como «un
conjunto de servicios para personas que dependen de ayuda continua para llevar a cabo
actividades de la vida cotidiana debido a condiciones crénicas que pueden causar limitacio-
nes fisicas o mentales»!”. La disponibilidad de servicios de cuidado a largo plazo ha cobrado
mayor importancia dada la declinacién de los cuidados ofrecidos por la familia nuclear o
extendida, debida a la caida de la tasa de fertilidad, la migracién hacia zonas urbanas y el
aumento de la participacion de la mujer —que se encargaba tradicionalmente de las tareas
de cuidado— en el mercado laboral.

Aunque algunos érganos de derechos humanos han tratado cuestiones vinculadas con
los cuidados a largo plazo, en especial en dmbitos institucionales, bajo el dngulo de los
posibles abusos o tratos crueles, inhumanos o degradantes y bajo la consecuente obligacién
de proteccién del Estado, en especial cuando la prestacién de los cuidados estd a cargo de
la familia o de terceros, ciertamente existe mucho menor experiencia en la articulacién
de un derecho y estindares claros vinculados con la obligacién positiva de provisién de
esos servicios'®, y de la prioridad (en armonia con el derecho a la vida independiente) de
los servicios domiciliarios y comunitarios frente a la institucionalizacién, subrayando la



necesidad de respeto de los deseos y preferencias de la persona de edad. La experiencia y
lecciones aprendidas de los paises desarrollados, en los que el proceso de envejecimiento
de la poblacién ya tiene varias décadas, es importante al respecto, pero el reconocimiento
de un derecho de cardcter universal tendria la virtud de visibilizar la necesidad de adoptar
medidas en los paises en desarrollo, en los que el envejecimiento de la poblacién es un
fenémeno reciente o incipiente.

Otro de los temas que ha generado discusién y documentacién es el reconocimiento
del papel de las personas que ejercen labores de cuidado, en particular cuando se trata de
tareas no remuneradas por formar parte del nicleo familiar o de otra relacién personal
de confianza. La discusién de un instrumento especifico sobre derechos de las personas
de edad permitirfa subrayar tanto la necesidad de que el Estado imponga obligaciones y
responsabilidad para impedir maltratos y abusos como la de apoyos y el reconocimiento
del costo econdmico que eso implica para la familia o las personas cuidadoras —que puede
traducirse, por ejemplo, en la posibilidad de prever programas de transferencia de ingresos,
o en beneficios impositivos que compensen esos mayores costos—.

2.4. DERECHO AL TRABAJO Y A LA SEGURIDAD Y PROTECCION SOCIAL

En cuanto al derecho al trabajo, aunque se lo reconozca como un derecho universal
en otros instrumentos internacionales, de hecho, también se acepta casi universalmente la
obligatoriedad de la jubilacién, circunstancia que constituye evidentemente una barrera a
la libertad de seguir trabajando segtin la decisién auténoma de la persona de edad. Se trata
de un caso de diferencia de trato fundada en el factor edad, que no ha sido visto tradicio-
nalmente como injustificada o discriminatoria. A la idea de jubilacién obligatoria subyace
el estereotipo de la pérdida de utilidad de las personas de edad: la nocién segin la cual a
partir de determinada edad las personas dejan de aportar su conocimiento y experiencia y
pasan a ser una carga que mantener. Sin embargo, contra esta idea de pasividad u obsoles-
cencia, las organizaciones representantes de las personas mayores en todo el mundo han
mostrado el cardcter estereotipado y prejuicioso de esta suposicién y la enorme riqueza de
la contribucién de las personas de edad en la esfera laboral. Tratdndose de una libertad,
por supuesto, corresponde a la persona mayor elegir, de acuerdo con su propia voluntad
e intereses, cudndo y cdmo jubilarse, y no ser forzada a hacerlo y a abandonar el trabajo a
partir de cierta edad".

Aunque el derecho a la seguridad social es mencionado con algtin detalle en el articulo
25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que menciona algunas de las
denominadas contingencias, riesgos o ramas de la seguridad social (entre ellas, la vejez), la
codificacién de este derecho en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales es sorprendentemente escueta, y su contenido solo ha sido desarrollado por via
interpretativa —de modo que el margen de apreciacién de los Estados para cumplir con
sus obligaciones en esta materia es excesivo—. En sentido similar, la latitud de las obliga-
ciones establecidas por otros instrumentos internacionales en la materia, como los Conve-
nios 102 y 128 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que —bajo la justificacién
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del desarrollo progresivo— permite a los Estados la eleccién discrecional de prestaciones a
cubrir y porcentajes muy bajos de cobertura, de modo que las obligaciones establecidas por
el tratado quedan satisfechas con una escasa extension de las prestaciones.

Huelga senalar el cardcter crucial del derecho a la seguridad social para el mantenimien-
to de ingresos y el acceso a servicios (como la cobertura de salud) que permitan un nivel de
vida adecuado a las personas de edad®. Al respecto, varios son los temas que requerirfan
atencién en un ¢jercicio de adopcién de un instrumento internacional al respecto. Amén
de la necesidad de ampliar el contenido del derecho, estableciendo pautas mds prescriptivas
sobre las contingencias a cubrir (en particular, las de vejez, cobertura de salud y viudez) y la
necesidad de suficiencia de las prestaciones, dos puntos han merecido particular atencién
durante los debates del Grupo de trabajo —y la pandemia ha puesto atin mds en evidencia
su importancia—.

El primero es la necesidad de concebir el derecho a la seguridad social como un derecho
que incluya tanto los regimenes de la denominada seguridad social contributiva (es decir,
aquella en la que establece como condicién los aportes o cotizaciones de los y las trabaja-
doras durante su periodo activo de trabajo) y la seguridad social no contributiva (es decir,
la que no requiere para obtener prestaciones la necesidad de comprobacién de aportes o
cotizaciones y es independiente de la posicién previa de trabajador o trabajadora del titular
de la prestacién). La aclaracién es importante porque una gran parte de las personas de
edad pobres en el mundo han trabajado en el sector informal, en tareas de cuidado no
remuneradas (en particular, las mujeres de edad), o han entrado y salido de regimenes de
trabajo informales, precarios 0 no remunerados, y no estdn en condiciones de cumplir
con los meses o anos o con los niveles de aporte requeridos por los sistemas de seguridad
social contributiva para obtener una jubilacién. Es decir, existe la necesidad de reconocer
la extension del derecho a la seguridad social a quienes tienen mds necesidad de ser cu-
biertos por un régimen de seguridad social por no haber tenido capacidad de cotizacién
ni de ahorro y que, por ende, tienen mayor riesgo de vivir en la pobreza. En este sentido,
son bienvenidos los desarrollos contenidos en la Observacién General N.° 19 del Comité
DESC (que considera que el derecho a la seguridad social incluye tanto los denominados
regimenes contributivos como los no contributivos®!) como la adopcién por parte de la
Organizacién Internacional del Trabajo, de la Recomendacién N.° 202 sobre pisos de pro-
teccién social de 2012, en la que se recomienda el diseno de esquemas de proteccion social
que garanticen tanto el acceso universal a un paquete de prestaciones de salud definido a
nivel nacional como la seguridad bésica del ingreso para las personas de edad, de acuerdo
al menos con un nivel minimo definido en el plano nacional®. Sin embargo, se trata de
textos no vinculantes que marcan una tendencia interpretativa, pero que no constituyen
aun el contenido obligatorio de un tratado.

El segundo punto es la necesidad de armonizar el derecho al trabajo y a la seguridad
social de las personas de edad en linea con lo dicho antes. Muchos regimenes de seguridad
social partian de la premisa de la jubilacién obligatoria a cierta edad y, por ende, estable-
cian que la continuidad en el trabajo constituia una condicién excluyente del cobro de
una pension de jubilacién. Esto coloca a las personas de edad en la disyuntiva de seguir



trabajando, pero no poder cobrar una pensién que pueda mejorar sus ingresos y calidad de
vida, o bien cobrar la pensién a costa de ajustarse al estereotipo de la persona pasiva que
ya no puede contribuir socialmente a través del trabajo. La armonizacién del derecho a
trabajar con el derecho a la seguridad social supone disenar periodos de transicién flexibles,
que permitan a las personas de edad combinar trabajo y prestaciones de la seguridad social
y decidir auténomamente su trayectoria de abandono gradual de la esfera del trabajo para
pasar a la etapa pasiva.

Por ltimo, el impacto de género en materia de seguridad social requiere una especial
consideracién. Ya he mencionado que las mujeres son mds longevas, y eso significa que,
cuando mds avanzada es la edad, mayor es el porcentaje de mujeres en cada franja etaria.
Es necesario conectar este dato con la desventaja generalizada de las mujeres en materia
de derecho a la seguridad social. Factores tales como la desproporcionada ocupacion de las
mujeres en tareas de cuidado no remuneradas, la mayor participacién de las mujeres en el
trabajo informal o precario, a resultas de la necesidad de combinar trabajo remunerado y
tareas no remuneradas de cuidado, y la pricticamente universal brecha salarial que perju-
dica a las mujeres, tienen como efecto la exclusién de beneficios de la seguridad social con-
tributiva por no reunir el nimero o tiempo de cotizacién necesarios, sea la obtencién de
prestaciones de menor monto en comparacion con las de los varones. La combinacién de
la mayor proporcién de mujeres en las franjas mds avanzadas de edad y de la acumulacién
de desventajas laborales y, por ende, la consecuente desventaja en términos de beneficios
de la seguridad social imponen el desafio de identificar barreras y obstdculos para el goce
de ese derecho por parte de las mujeres de edad —habitualmente fruto de discriminacién
indirecta o por impacto, y debidas a los sesgos de género en el diseno de los esquemas de
seguridad social— y a desarrollar planes y programas adecuados para remover esos obsté-
culos y garantizar el acceso a prestaciones a quienes mds necesidad tienen de ellas.

2.5. DERECHO A LA SALUD

Otro de los grandes temas de debate en torno a las insuficiencias del actual marco
universal de derechos humanos respecto de las personas de edad gira en torno al derecho
a la salud®. Varios son los senalamientos que han surgido al respecto en la experiencia del
Grupo de trabajo, y algunos de ellos han tenido un protagonismo dramdtico durante la
etapa mds aguda de la pandemia.

En general, la reivindicacién central es la de la necesidad de mencién explicita del ca-
rdcter adecuado de los servicios médicos a las necesidades sanitarias de las personas de edad,
para contrarrestar la tendencia de postergar esas necesidades como efecto de prejuicios o
sesgos productivistas o «edadistas» —si se me permite el neologismo—. Estos sesgos han
tenido consecuencias concretas en la planificacion de servicios de salud y en los criterios de
priorizacién de recursos médicos escasos. Mencionaré algunos ejemplos al respecto.

Un drea de particular importancia para las personas de edad en los servicios médicos
es la de los cuidados paliativos y adopcién de decisiones sobre el fin de la vida, que cons-
tituyen una ausencia notoria de los tratados de derechos humanos vigentes del sistema
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universal®4, Las pocas menciones al respecto provienen de textos interpretativos de caricter
no vinculante —entre ellos, algunas Observaciones Generales del Comité DESC*—. La
mayor visibilidad prestada a los servicios curativos se ha traducido en los hechos en una
escasa atencién por los cuidados paliativos, es decir, aquellos que no estdn destinados a
obtener resultados curativos, sino a mitigar el sufrimiento causado por enfermedades in-
curables y mejorar la calidad de las etapas finales de la vida de las personas que las sufren.
Las restricciones legales —en muchos casos desproporcionadas— para el empleo de opid-
ceos y otras drogas con efectos mitigantes del dolor generan barreras de acceso y calidad
a cuidados paliativos en muchos paises del mundo. En el mismo sentido, poco dicen los
instrumentos universales de derechos humanos sobre las decisiones de las personas sobre el
fin de su propia vida y las interpretaciones sobre los textos vigentes han sido poco asertivas,
librando la cuestién a la deferencia de los Estados.

Sobre la priorizacién de los tratamientos y el acceso a medicacion, dos aspectos resultan
importantes. El primero es la consideracion de los tratamientos y acceso a medicacion rele-
vantes para el tipo de patologias mds comunes entre las personas de edad en la planificacién
de las prestaciones ofrecidas por el sistema de salud y, particularmente, en la elaboracién
de los denominados planes obligatorios o planes de cobertura obligatoria de los sistemas de
salud que funcionan sobre la base de un seguro de salud o con una légica basada en la del
aseguramiento. Sucede que, con frecuencia, estos esquemas tienen sesgos epidemioldgicos
de edad, priorizando las patologias que afectan a la poblacién activa. En cuanto a la priori-
zacién en decisiones de asignacion de recursos escasos, la pandemia de COVID-19 ha sido
un escenario que desnudé de manera patente los sesgos productivistas, en desmedro de las
personas de edad y de las personas con discapacidad. En distintas latitudes del mundo, in-
cluida Espana, se ha discutido la aceptabilidad de los criterios de triaje que excluyen a per-
sonas mayores a cierta edad de un tratamiento —como la ocupacién de camas en unidades
de cuidados intensivos o el uso de respiradores o ventiladores—, que utilizan la edad como
criterio automdtico de priorizacién o despriorizacién, o que incluyen en la evaluacién para
la asignacién de esos recursos criterios con sesgos implicitos de edad, como el pronéstico
de sobrevida o expectativa de vida a largo plazo, consideraciones generales sobre el estado
de salud de la persona o la priorizacién de quienes han tenido menores oportunidades de
vivir a lo largo de todos los ciclos vitales. Todos estos criterios incluyen factores subjetivos
y de dificil medida y —en dltima instancia— proyectan la idea de que la vida de las per-
sonas de edad tiene menor valor, en lugar de considerar en igualdad de condiciones a las
personas, independientemente de su edad, al evaluar las perspectivas de éxito a corto plazo
de la intervencion médica.

Estos no son sino algunos ejemplos de la necesidad de hacer explicito el alcance de
la prohibicién de discriminacién por razones de edad en el campo de los servicios médi-
cos. Menciono aqui brevemente algunos otros: las exclusiones o el fuerte encarecimiento
de los seguros de salud para las personas de edad, la medicalizacién desproporcionada e
injustificada de los servicios de cuidado, la exclusién o la poca importancia asignada a la
recopilacién de datos de salud de las personas de edad en las estadisticas de muchos paises,
el menor interés dedicado a la investigacién clinica sobre la salud de las personas de edad
en relacién con otros grupos etarios, entre muchos otros.



2.6. CAPACIDAD JURIDICA

Entre los estereotipos mds perjudiciales sobre las personas de edad se encuentra la idea
de que no son capaces de tomar decisiones auténomas sobre su vida. Esto ha llevado,
frecuentemente, a la ignorancia de sus propios deseos y preferencias, y a la sustitucién de
su voluntad por la de otras personas que supuestamente actiian interpretando su «mejor

interés»2°.

Aunque la adopcién de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad —especificamente, su articulo 12— ha constituido un verdadero parteaguas en
esta materia, con la prescripcién de un modelo de apoyo a la toma de decisiones en lugar
de un modelo de sustitucidn, lo cierto es que la cuestién de las limitaciones a la capacidad
de obrar en relacién con las personas de edad ha sido poco explorada en el marco de las
normas universales de derechos humanos. Ciertamente la proteccion del articulo 12 de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad beneficia a las personas
de edad con discapacidad —entre las que habitualmente se incluye a las personas que su-
fren de la enfermedad de Alzheimer u otras condiciones que puedan causar demencia—,
pero subsisten dudas respecto del posible cardcter subinclusivo de la norma en aquellos
casos en los que las restricciones a la capacidad no estén fundadas en la discapacidad, sino
en estereotipos vinculados con la edad?’.

Un drea en el que el tema cobra especial relevancia es la del consentimiento informado
en materia de tratamientos médicos, incluidas —en particular— las decisiones sobre trata-
mientos de emergencia y las vinculadas con el fin de la vida?®. De manera similar, es fun-
damental asegurar la manifestacién de la voluntad y preferencias de las personas de edad
respecto a decisiones centrales sobre la calidad de vida, como los servicios, los cuidados a
largo plazo y el lugar de residencia.

Resulta entonces de crucial importancia, en el caso de la posible redaccién de un ins-
trumento internacional especifico, refrendar la plena capacidad juridica de las personas de
edad, asegurar —como excepcién y solo en casos estrictamente necesarios— un sistema de
apoyos en la toma de decisiones, y avanzar en la identificacién de algunos medios concretos
de garantizar la autonomia de la persona de edad, aun en situaciones en las que la mani-
festacién de la voluntad o la obtencién del consentimiento informado sea dificil —por
ejemplo, a través de manifestaciones anticipadas de voluntad en caso de imposibilidad o
dificultad de actualizarla—.

2.7. PROTECCION CONTRA LA VIOLENCIA, EL
MALTRATO, EL ABUSO Y EL ABANDONO

Aunque las razones principales vinculadas con el intento de visibilizar los derechos de
las personas de edad pasan principalmente por subrayar su autonomia, su agencia y la nece-
sidad de valorar sus contribuciones a la sociedad, en el debate sobre la necesidad de mejorar
la proteccién de sus derechos no ha estado ausente la documentacién sobre un fenémeno
que también tiene alcance mundial: la violencia, el maltrato, el abuso y el abandono a los
que se ven enfrentadas las personas de edad, en el dmbito familiar, institucional y social®.
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Este aspecto también ha sido abordado en relacién con grupos protegidos por otros
tratados internacionales de derechos humanos, como las mujeres, las nifias y nifios y las
personas con discapacidad —de modo que la discusién en la materia se ve sin duda enri-
quecida por la experiencia en esos campos, y por la necesaria exploracién de interseccio-
nalidades en los casos pertinentes—. Sin embargo, una parte importante del trabajo de
organizaciones representativas de las personas de edad en todo el mundo ha consistido
en documentar fenémenos especificos de violencia, abuso o abandono de las personas de
edad que, frecuentemente, tienen como raiz la ruptura o minimizacién de la contencién
de grupos familiares extendidos, y el fenémeno de la migracién de poblaciones rurales a
zonas urbanas, con la consecuente pérdida de contacto e influencia de las redes familiares y
sociales y, por ende, mayor proclividad a la pérdida de apoyos y al aislamiento.

De modo que la discusién de un posible instrumento internacional en la materia serd,
sin duda, la oportunidad para incluir disposiciones que reflejen aspectos particulares de
estas formas de violencia, abuso y abandono, y la necesidad de adoptar medidas para la
proteccién de las personas de edad frente a ellos. Las manifestaciones de violencia y abuso
contra las personas de edad tienen un amplio alcance —fisico, emocional, psicoldgico,
sexual o financiero—. Por ejemplo, en el marco del Grupo de trabajo se han documentado
en paises diversos précticas de violencia y abuso financiero contra las personas de edad
—aspecto poco explorado en otros dmbitos. De igual modo, es necesario articular expli-
citamente protecciones contra la violencia, el maltrato, el abuso y el abandono cuando las
personas de edad estdn institucionalizadas, desarrollando de modo claro las responsabilida-
des en materia de derechos humanos de sujetos privados y empresas a las que se conffa el
cuidado de las personas de edad.

Como he senalado antes, el caricter predominantemente femenino del envejecimiento
requiere prestar particular atencién a la violencia contra las mujeres de edad, subrayando
la interseccionalidad entre género y edad —en particular, las situaciones de vulnerabilidad
debidas a la mayor propensién a la pobreza y a la dependencia por falta de medios sufi-
cientes—.

2.8. ADAPTABILIDAD DE OTROS DERECHOS A LAS
NECESIDADES DE LAS PERSONAS DE EDAD

El ejercicio de proyectar la prohibicién de discriminacién por razones de edad a dis-
tintos derechos y dreas ha cumplido un papel fértil en la deteccién de situaciones de trato
o impacto diferenciado basadas sobre la edad que han pasado desapercibidas, no estin
adecuadamente reflejadas en el marco universal de derechos humanos y, por consiguiente,
podrian ser incluidas en un instrumento especifico sobre los derechos humanos de las per-
sonas de edad. Sin pretensién de exhaustividad, menciono aqui algunas.

En algunos paises se ha llevado a cabo un trabajo de documentacién interesante sobre
la necesidad de una mayor adecuacion del servicio de justicia a la necesidad de las personas
de edad®. Uno de los aspectos subrayados es la necesidad de garantizar la accesibilidad,
la remocién de barreras y el aseguramiento de la celeridad de los procedimientos que in-



volucran a personas de edad, en particular aquellos de cardcter alimentario o de los cuales
depende el mantenimiento de un nivel de vida adecuado o el acceso o continuidad de
tratamientos médicos u otros servicios necesarios. Por otro lado, también se ha prestado
atencién a la situacién de las personas de edad privadas de libertad: en algunos paises se
trata del grupo etario que ha experimentado el mayor aumento de la tasa de encarcela-
miento en las Gltimas décadas. El envejecimiento relativiza las justificaciones utilitarias de
la pena —en especial, las de rehabilitacién e incapacitacién— y abre preguntas sobre la
conveniencia de un abordaje puramente retributivo de la sancién penal. La conveniencia
de evitar sufrimientos innecesarios, de priorizar medidas menos restrictivas de la libertad
—como la prisién domiciliaria— y de garantizar el acceso a servicios de cuidado y médicos
adecuados constituyen también reivindicaciones de las organizaciones representativas de
las personas de edad en la materia.

Los derechos a la educacién y a participar de la vida cultural también han sido objeto de
consideracién. Sobre el derecho a la educacidn, la preeminencia de nifios, nifias y adoles-
centes como sujetos privilegiados ha llevado a un relativo abandono de la idea de educacién
continua y de la necesidad de garantizar el acceso de personas de edad a diversas etapas
del ciclo educativo, en particular para abatir el analfabetismo y permitir la conclusién del
ciclo escolar bésico a las personas de edad que no hayan podido hacerlo®!. Esto requiere
un trabajo en el componente adaptabilidad del derecho a la educacién, con el desafio de
disenar programas e instituciones educativas que tomen en consideracion las necesidades
de las personas de edad. Garantizar el goce del derecho a participar de la vida cultural y de
actividades de ocio, recreacion y turismo para las personas de edad también requiere pensar
de manera inclusiva la oferta y la remocién de barreras de acceso en la materia®.

De manera andloga —como ya lo he adelantado cuando mencione el derecho a una
vida independiente—, el derecho a la vivienda y el diseno del entorno urbano, de los ser-
vicios y del transporte publico requieren también reforzar el componente de accesibilidad
y remocién de barreras que puedan generar aislamiento o impedir la plena participacién
de las personas de edad?.

Tampoco existen en el marco normativo universal disposiciones que requieran o pro-
muevan la participacién de las personas de edad y de sus organizaciones representativas en
las decisiones que los conciernan, y en el seguimiento y posible critica a las politicas pabli-
cas que las tienen como destinatarios —a diferencia, por ejemplo, de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, que reconoce ese derecho®—.

Otras dos 4reas que merecen ser sefialadas en la materia son la produccion y recopila-
cién de informacion estadistica y la brecha digital. Sobre la primera, en muchos paises del
mundo los datos estadisticos han dejado de lado en gran medida a las personas de edad:
al igual que en otras dreas, la produccién y recopilacién de datos estadisticos tiene fecha
limite de edad y, por ende, no existen datos completos sobre ese grupo poblacional®. Sobre
la segunda, aunque la répida incorporacién de tecnologias digitales a pricticamente todas
las esferas de la vida sin duda ha sido beneficiosa, lo cierto es que ha creado también invo-
luntariamente nuevos obstdculos de accesibilidad comunicativa y barreras al acceso a la in-
formaci6n para las personas de edad, en particular cuando los cambios operados no tienen
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alternativas, son subrepticios y no han considerado un periodo de transicién, adaptacién o
capacitacion adecuado para personas que no estdn familiarizadas con las nuevas tecnologias
digitales®. Un instrumento especifico al respecto podria establecer obligaciones estatales
claras en estas materias basadas sobre la prohibicién de discriminacién por razones de edad.

3. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este texto he identificado temas en los que el actual marco universal de
derechos humanos es insuficiente en relacién con las reivindicaciones centrales de las orga-
nizaciones representativas de las personas de edad. Aunque hay que reconocer que algunos
érganos de tratados del sistema universal han hecho esfuerzos interpretativos teniendo en
mira la situacion de las personas de edad, lo cierto es que, de una mirada en conjunto de los
tratados vigentes, resulta evidente que fueron redactados cuando el fenémeno del enveje-
cimiento de la poblacién no tenia las dimensiones globales que tiene hoy en dia. Por ende,
las personas de edad resultan invisibilizadas en esos textos, y las pocas referencias directa o
indirectamente relevantes estin dispersas y son fragmentarias o inadecuadas.

La adopcién de un instrumento universal en la materia permitirfa —tal como la Con-
vencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y la pionera Convencién
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores—
incluir en un instrumento Gnico y coherente las principales reivindicaciones ya comenta-
das, avanzando en su reconocimiento cuando este no existiera (como en el caso de la dis-
criminacion por razones de edad, la erradicacion de estereotipos perjudiciales basados en la
edad, el derecho a la vida independiente, el derecho a cuidados a largo plazo y el derecho a
tratamientos paliativos), o articulando mds precisamente el alcance y exigencia de derechos
reconocidos de manera general al aplicarlos a las personas de edad (como lo hacen otros
instrumentos de cardcter antidiscriminatorio y holistico).

Una convencién dedicada a las personas de edad permitiria también, ademds de una
mayor visibilidad del grupo y sus derechos, la existencia de un sistema de supervision o
monitoreo especifico, y el desarrollo de interpretacién por un 6rgano expertos —evitan-
do asi los riesgos de escasa atencién o tratamiento aislado verificados en el trabajo de los
érganos de tratados existentes—. De hecho, la experiencia con otros tratados dedicados
a grupos especificos es que su mayor especializacién y focalizacion ha tenido la virtud de
influir en los 6rganos de tratados generales cuando se trata de definir el alcance de derechos
definidos como universales en su aplicacion particular al grupo concernido —como muje-
res, nifos y ninas y personas con discapacidad—.

Hasta el momento, ha faltado voluntad politica de los Estados —en particular, de los
paises desarrollados—, a veces justificada por la supuesta «fatiga» del deber de producir
informes periddicos, o de la carga financiera que implicaria la creacién de un nuevo érgano
de tratados. Mientras no cambien esas posiciones, serd dificil que la comunidad interna-
cional se embarque en la redaccién de un nuevo instrumento de derechos humanos. Sin
embargo, el proceso ha aportado un importante cimulo de documentacién y produccién



tedrica y practica que ha servido para articular mejor las necesidades y reivindicaciones de
las personas de edad en términos de derechos humanos. Es de esperar que esta labor rinda
frutos, a nivel universal, regional y nacional. La urgencia del tema y su creciente importan-
cia en el futuro inmediato del mundo que nos tocard vivir asi lo requieren.
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CARE FOR OLDER PEOPLE:
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RESUMEN

La fragilidad de las personas requiere de cuidados si desea preservarse su dignidad. La dignidad
humana es un valor constitucional que se preserva con la realizacién de los derechos fundamen-
tales. El articulo plantea unas consideraciones iniciales sobre la pertinencia y la viabilidad de un
derecho fundamental a los cuidados en el ordenamiento juridico espanol. La pertinencia vendria
dada por su fundamentacién, una tarea propia de la filosofia, no de la jurisprudencia analitica o
ciencia del Derecho. En cuanto a la viabilidad de configurar un derecho fundamental a los cuida-
dos se pretende contribuir a poner las bases del debate, introduciendo sus posibilidades desde
los elementos (sujetos, titularidad, objeto, finalidad, efectos, limites...) de la teoria de los dere-
chos fundamentales, y apoyandose en la perspectiva de uno de los grupos que necesariamente
habran de ser sus titulares, las personas mayores.
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ABSTRACT

People’s vulnerability requires care if their dignity is to be preserved. Human dignity is a consti-
tutional value that is preserved by the realization of fundamental rights. The article raises some
initial considerations on the relevance and feasibility of a fundamental right to care. The rele-
vance would be given by its rationale, a task proper to philosophy, not to analytical jurispruden-
ce or the science of law. Regarding the viability of establishing a fundamental right to care, the
aim is to contribute to laying the foundations of the debate, introducing its possibilities based
on the elements (subjects, ownership, object, purpose, effects, limits, etc.) of the theory of fun-
damental rights, and relying on the perspective of one of the groups that will necessarily have
to be its holders, the elderly.
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1. INTRODUCCION

Desde que a finales de los anos setenta del siglo XX Carol Gilligan introdujera con
éxito el cuidado como un asunto merecedor de reflexién ético-filoséfical, la sociedad ha
experimentado un extraordinario viaje que, en realidad, no estd sino en sus inicios. Lo
extraordinario del viaje tiene que ver con el hecho de que el cuidado haya empezado a
dejar de ser una realidad invisible —ademds de privada, escondida, feminizada y discrimi-
natoria— para iniciar una andadura crecientemente, publica y expansiva, todavia de modo
desigual segtin en qué dmbitos.

La idea de que la fragilidad humana, ademds de ser un rasgo comun a la naturaleza de
todos los mortales, posee una dimensién social de primer orden, sitda al cuidado —a los
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cuidados— como elemento central del pacto social, de interés vital de las democracias y de

obligada atencién para la proteccién de los derechos de las personas®.

La dimensi6n politica que ha ido adquiriendo el cuidado explica su creciente reivindi-
cacién y presencia en las grandes lineas de las politicas publicas, y justifica que su estudio
se vincule no solo a la ética o a la sanidad, sino también a la educacidn, a la sociologia, a
la economia, al mundo laboral, a la psicologia, a la inmigracién, a la administracién de
servicios publicos, a la innovacién y las nuevas tecnologias, al sistema de pensiones y al
urbanismo®, y a otros dmbitos del pensamiento y de la accién.

Uno de los campos en el que el debate sobre los cuidados es més incipiente y necesitado
de desarrollo es el del Derecho, y en él quizds sea el relativo a su configuracion juridica
en relacién con las personas mayores el que esté adquiriendo mayor notoriedad. Porque
nunca como en esta época se ha hablado tanto de los mayores y sus derechos, y nunca han
concurrido unas circunstancias tan claras para justificar esta atencién.

Este interés por los mayores y los cuidados se fundamenta, por una parte, en una cir-
cunstancia estructural: la confirmacién demografica global del envejecimiento. Hoy en dia,
las tendencias demogrdficas configuran un aumento gradual y sostenido de la poblacién
mayor de 65 anos. En 2019, antes de la pandemia, la poblacién mayor en Espana habia
superado los 9 millones (19 % del total), y las proyecciones indicaban que en 2050 ese
porcentaje se situard por encima del 31 %. Una poblacién mayor feminizada en la que cada
vez son mds las personas que superan los 85 afios, el llamado «envejecimiento de la vejf:z»4

y su directa relacién con el aumento de la morbilidad y la necesidad de los cuidados.

De otra parte, la atencién a los mayores trae causa de una circunstancia coyuntural, la
pandemia de COVID-19°. La crisis sanitaria ha puesto de manifiesto sin medias tintas el
grado de vulnerabilidad de las personas de edad avanzada y lo descuidado que la sociedad
(y el Derecho, en lo que aqui interesa) tiene el mundo de los cuidados a ellas debidos; de-
bidos al menos desde la perspectiva moral, y no tan claramente (se ha descubierto) desde
la juridica. En los dltimos meses se ha evidenciado la insuficiente y tardia (cuando no au-
sente) atencién y cuidado exigibles, las gravisimas consecuencias para las personas mayores,
y las impracticables vias de reclamacién juridica en el ejercicio de la proteccién ante los
tribunales para obtener resarcimiento por los derechos vulnerados a causa del fracaso del
modelo de cuidados®.

De modo que se observa una poblacién con un creciente nimero de personas mayores,
muchas de ellas necesitadas de cuidados en todo momento, pero més atin en coyunturas de
crisis, sean estas sanitarias, econémicas o ambientales. Se constata que esas personas siguen
siendo ciudadanas de pleno derecho, con su principio de autonomia y su dignidad perso-
nal tedrica y constitucionalmente intacta. Y se advierte que del grado de proteccién de esa
autonomia y esa dignidad humana depende la consideracién de nuestras sociedades como
verdaderas democracias y Estados de Derecho garantes de los derechos y libertades fun-
damentales. Surge entonces, entre algunas otras cuestiones, la pregunta sobre la conside-
racion juridica como derecho que deberian tener los cuidados, singularmente los referidos
a las personas mayores. Es decir, ;stiene sentido reconocer los cuidados en la Constitucién
como un derecho fundamental?



Este articulo se propone plantear unas consideraciones iniciales sobre la pertinencia y
la viabilidad del reconocimiento de un derecho fundamental a los cuidados. La pertinencia
vendria dada por su fundamentacién, y es preciso advertir en este punto que fundamentar
los derechos, en el sentido de aportar razones en favor de su reconocimiento, no es una
tarea propia de la jurisprudencia analitica o ciencia del Derecho, sino que constituye una
reflexién preliminar a la misma, propia de la filosoffa’. Ya existen algunos trabajos impor-
tantes indicando esa direccién, de modo que este articulo tratard de articular resumida-
mente sus argumentos. En cuanto a la viabilidad de configurar un derecho fundamental
a los cuidados —este campo si esencialmente juridico—, se trata de una tarea muy poco
frecuentada hasta ahora. El texto que sigue pretende contribuir a poner las bases del debate,
introduciendo sus posibilidades desde los elementos (sujetos, titularidad, objeto, finalidad,
efectos, limites...) de la teorfa de los derechos fundamentales, y apoydndose en la pers-
pectiva de uno de los grupos que necesariamente habrdn de ser sus titulares, las personas
mayores.

El punto de partida de este trabajo es —siguiendo a Hesse— que los derechos funda-
mentales deben crear y mantener las condiciones elementales para asegurar una vida en
libertad y la dignidad humana, y que la libertad de los ciudadanos en el momento histérico
actual no estriba solo en una liberacién de la intervencién estatal. Una configuracién en
libertad y autonomia de la propia existencia depende mucho mds de una serie de condicio-
nes que no estdn a disposicién del individuo, unas condiciones cuya dotacién y manteni-
miento constituye una tarea del Estado®.

En dltimo término, el propésito de este texto es contribuir a llamar la atencién sobre
la necesidad —la exigencia politica”— de que el Derecho preste mayor y mejor atencién a
los cuidados, especialmente a los debidos a las personas mayores.

2. EL CUIDADO: éDE QUE HABLAMOS?

Para configurar tanto la justificacién como la conformacién juridica de un derecho a
los cuidados resulta pertinente perfilar el contenido del término, es decir, de qué se estd ha-
blando cuando se habla de cuidar. Como se verd més tarde, aparece aqui la primera dificul-
tad para el Derecho tanto por la cantidad de acciones y comportamientos que se incluyen
en la idea de cuidado y por los matices y sutilezas (relevantes) que se les aplica como por la
dificil delimitacién juridica y, en consecuencia, exigibilidad de algunos de ellos.

Nos encontramos ante un concepto complejo y en construccién, y a la vista de los
multiples planos que en €l convergen, ese es su destino en el futuro. Por ejemplo, la OMS
define asi los cuidados de larga duracién: «Sistema de actividades llevadas a cabo por cuida-
dores informales (familia, amigos o vecinos) o profesionales (sanitarios, sociales u otros), o
ambos, para conseguir que una persona que no sea totalmente capaz de cuidar de si misma
mantenga la mejor calidad de vida posible, de acuerdo con sus preferencias individuales,
con el mayor grado posible de independencia, autonomia, participacién, realizacién per-
sonal y dignidad humana». Y Comas, mds prictica, los describe de la siguiente forma:
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«Cuidar es alimentar, proporcionar vivienda y vestido, criar a nifios y nifas, asistir enla
enfermedad, dar consejos, ayuda préctica y emocional. Nos cuidamos a nosotros mismos
y también a las personas de nuestro entorno inmediato. Se trata de actividades diversas y
desiguales que pueden hacerse deforma continuada o esporddica, segtin el ciclo vital de las
personas o de coyunturas criticas»'®. Durdn, en La rigueza invisible del cuidado, argumenta
que el cuidado «no es tanto una actividad fisica como mental [...] es la gestién cotidiana
del bienestar propio y ajeno»'!; y Torrralba entiende que cuidar de otra persona es velar
y proteger su identidad personal y, por tanto, su intimidad, algo de lo que adolecen los
objetos, y que parar llevar a cabo algo tan delicado «no bastan con los principios morales
de beneficencia, no-maleficencia, autonomia y justicia, la tetratologia bésica de la ética
biomédica, sino que se requiere una disposicion, una actitud, un temple animico que debe
perdurar en el tiempo»'2.

De modo que el cuidado se concibe como algo mds que una accién o conjunto de
acciones, se manifiesta como un proceso articulado en distintas dimensiones y por agentes
diversos que genera dindmicas diferentes, que es publico y privado, que incorpora valor
monetario, intercambio de recursos y gasto publico, pero también sentimientos y emo-
ciones. Por eso se afirma que su materializacién depende de la interaccién de elementos
situados en diferentes planos de la realidad. Asi, la experiencia de cuidar y ser cuidado estd
condicionada tanto por factores individuales —la edad, el género, el estatus socioeconémi-
co o el estado de salud—, como por otros estructurales —las normas y valores culturales
que guian las relaciones familiares, o el tipo de organizacién del sistema del bienestar—.
Cuidar significa apoyar a las personas en su autonomia, ayudarles para desenvolverse en la
vida cotidiana. El cuidado, en definitiva, engloba aquellas practicas individuales y sociales
destinadas a asegurar la supervivencia y bienestar de los seres humanos.

Esta multiplicidad de manifestaciones explica el interés que ha despertado en diferentes
campos del conocimiento. En este sentido, podria alargarse en los pdrrafos siguientes la
mencién de las disciplinas que abordan la realidad de los cuidados, pero en un epigrafe
contextual como el presente basta mencionar algunas de ellas.

En el marco de la filosoffa, el discurso de la ética se ha ocupado de los cuidados, pues
corresponde a esta el «descubrimiento de las dominaciones y subordinaciones que no han
sido denunciadas con eficacia y mantienen a sectores de la humanidad discriminados»'?,
una dominacién-subordinacién a costa de las mujeres que en este &mbito se ha mostrado
mids que evidente, al menos desde que Carol Gilligan impugnd los estudios de Kohlberg
sobre los estadios del desarrollo moral.

Desde la sociologfa, Durdn ha reclamado la necesidad de conocer como se distribuye la
necesidad y el consumo de cuidados, llamando precisamente la atencién con datos sobre el
hecho de que la distribucién de esta riqueza invisible no es el resultado de un pacto social e
intergeneracional explicito, sino de fuerzas coercitivas que han asignado el trabajo del cui-
dado a las mujeres; e introduciendo el concepto de ‘cuidatoriado’ para referirse a la nueva
clase social emergente formada por la diversidad de personas que se dedican a cuidar'“.

Por su parte, Comas d’Argemir afirma que «se haga por amor o por obligacién moral,
lo cierto es que el cuidado no pagado que se realiza en la famillia tiene valor econémico».



Y asi, recuerda que, desde el punto de vista de la antropologia econémica, el andlisis de los
cuidados reviste un interés particular por incorporar tendencias aparentemente contradic-
torias: persisten fuera de la 16gica mercantil y al mismo tiempo se mercantilizan, se asocian
a la esfera familiar y privada y al mismo tiempo se socializan y politizan, una socializacién
con importantes costes para el erario pablico!”; de hecho, la economia feminista ha puesto
de manifiesto el valor econémico del trabajo que se realiza en los hogares y el impacto de
dicho trabajo sobre las economias nacionales'®.

Desde la psicologia social, Pinazo llama la atencién sobre la necesidad de considerar los
cuidados desde una visién integral de la persona, en funcién del grado de dificultad para
realizar las actividades bésicas de la vida diaria (ABVD) y las actividades instrumentales
de la vida diaria (AIVD), pero teniendo presente que se trata de cuidar personas, no solo
cuerpos: «se trata de estar atento a sus necesidades y preferencias, de velar por su bienestar,
de dar un trato digno que desarrolle el potencial del otro (sus capacidades) a lo largo del
tiempo»'”.

Y desde el Derecho viene reivindicindose que, ademds de configurarse como cuarto
pilar del sistema de bienestar, el cuidado debe ser considerado no solo una intencién po-
litica sino parte fundamental de la reformulacidon del pacto constitucional, «esta vez s,
social y democrdtico», desde una perspectiva feminista'®, dando con ello lugar a una nueva
generacion de derechos que merecen no solo una consideracién juridica instrumental, sino
también sustantiva.

3. LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL
3.1. FUNDAMENTO DE LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Las constituciones establecen en su articulado derechos fundamentales porque el cons-
tituyente considera que para el funcionamiento del sistema juridico que desea implantar
resulta esencial dar la méxima proteccién juridica a determinadas pretensiones y expectati-
vas de los individuos, e incluso de los grupos en las que estos se organizan'. Partiendo de
esta idea, y no habiendo sido los cuidados incluidos en la lista de derechos positivizados en
la Constitucion de 1978, es pertinente la pregunta: ;por qué deberia configurarse hoy el
cuidado como un derecho fundamental?

De entrada, plantearse el fundamento de algo es preguntarse sobre la razén principal, la
justificacién con la que se pretende asegurar ese algo®, su sustento objetivo. En el campo
juridico, la fundamentacién de un derecho debe ser una realidad objetiva que, vinculada
a ciertos principios o afirmaciones aceptados con anterioridad, justifique racionalmente la
afirmacién de determinada pretensién como derecho.

No hay una sola forma o perspectiva desde la que fundamentar los derechos (ni posible
acuerdo entre ellas), ni siquiera sobre si es pertinente o util hacerlo. En lo que respecta a
este estudio, se parte de que la fundamentacién de un derecho no es irrelevante —si resulta
inconveniente o inocua para realistas, positivistas, relativistas'y escépticas’’—, pues se entien-
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de que a ella se vincula tanto el sistema de garantias que lo protege como su interpretacién

juridica??. En este sentido, se asume la idea segtin la cual existe una continuidad entre la
g

expresién normativa de los derechos y los presupuestos que le sirven de base®.

En cuanto a estos tltimos, los presupuestos que determinan los derechos que se aspita
a reconocer, asi como el alcance que debe asigndrseles, deben ser el fruto de una discusién
racional en el plano de la filosofia moral, una creacién humana que no es «de ningtin modo
arbitraria, sino que estd condicionada por sus funciones sociales distintivas y por los presu-

puestos conceptuales a través de los cuales la identificamos»4.

En este sentido, los derechos, mds que entidades justificadas en ideas trascendentales o
concepciones abstractas del mundo y el ser humano, deben ser concebidos como categorias
vinculadas a necesidades, intereses y relaciones sociales concretas. Los derechos fundamen-
tales, trasunto positivo de los derechos humanos, expresardn entonces un orden juridico
integral que abarcard a la sociedad y el Estado, haciendo realidad el Estado social de Dere-
cho que las constituciones contempordneas instauran. En ese marco, habrdn de aceprarse
las informaciones de las ciencias sociales sobre las condiciones necesarias para hacer efectiva
la implantacién de los derechos fundamentales, y estos, como normas bdsicas del sistema,
orientardn la praxis politica dirigida a transformar la sociedad®.

De este modo, para fundamentar un derecho concreto hay que partir de un bien huma-
no fundamental (inherente a la dignidad objetiva de la persona humana) afectado por una
o varias amenazas, y del conocimiento del modo mds efectivo de enfrentarlas en funcién de
los instrumentos institucionales de los que se puede disponer y que pueden hacerse cargo
de forma confiable para la salvaguarda de aquel bien?. El derecho se origina y adquiere
cuerpo como razén de justicia en un marco de interaccién institucionalizada, que requiere
precisamente de la accién de las estructuras institucionales para su realidad: «sin estructura
social podemos seguir poseyendo derechos morales, pero no derechos fundamentales»’.
Esta perspectiva es util para abordar la fundamentacién y alcance de los cuidados como
derecho fundamental.

En relacién con estos, y con la aspiracién en convertirlos en un derecho fundamental
a los cuidados, el punto de partida ha de ser una realidad objetiva, que en este caso viene
determinada por la fragilidad y la vulnerabilidad como condicién general del ser humano,
una vulnerabilidad que se acentda considerablemente en la vejez. A esta fragilidad se asocia
la consecuente necesidad, entendida esta, de entrada, como la «carencia de aquellas cosas que
son imprescindibles para la conservacién de la vida»*®. La necesidad entendida no como la
satisfaccién del «tener», sino la que se orienta al «ser», es decir, a la libre realizacién de la per-
sonalidad®. La conservacién y la vida digna como bien fundamental que debe ser protegido.

Sabemos —dice Santiago Nino—, aunque preferimos no recordarlo todo el tiempo,
que «nuestra vida estd permanentemente acechada por infortunios que pueden aniquilar
nuestros planes mds firmes, nuestras aspiraciones de mayor aliento, el objeto de nuestros
afectos mds profundos. No por ser obvio deja de ser motivo de perplejidad el hecho de
que este cardcter tragico de la condicién humana esté dado, ademds de por la fragilidad
de nuestra constitucién bioldgica y por la inestabilidad de nuestro entorno ecoldgico, por
obra de nosotros mismos»*’.



Esa fragilidad, y la inestabilidad que comporta, puede compensarse, al menos en parte,
con el buen cuidado, pues este mejora las capacidades relacionadas con el «ser» de la vida.
En efecto, el buen cuidado juega un papel fundamental en la vida de las personas que lo re-
ciben: mejora su integridad fisica, su capacidad de sentir, de pensar, de imaginar, de elegir;
fomenta su afectividad y evita el miedo y la ansiedad, es decir, «satisface o puede satisfacer
el rango completo de las capacidades humanas esenciales»®'. El buen cuidado es, pues, la
respuesta (una respuesta central) a la amenaza contra ese bien fundamental que es la vida
vivida con dignidad en aquellos momentos en que el ser humano es o se torna efectivamen-
te vulnerable; es por tanto racional que exista una pretensién de ser «bien cuidados». Frente
a ello, la respuesta ética y politica ante esa fragilidad puede ser de inhibicién, individual
y social, o, por el contrario, puede consistir en la preocupacién por el cuidado de lo que
en el ser humano es vulnerable, lo que equivale a decir en la preocupacién por proteger la
dignidad de las personas. En la actualidad, en un momento histérico en el que, debido al
fenémeno del envejecimiento, la necesidad de cuidados de larga duracién sobre las perso-
nas mayores va a ser mds insistente y se va a prolongar durante mds tiempo??, la cuestién
reaparece reclamando una nueva respuesta.

Hasta ahora, la respuesta a la necesidad de los cuidados (que alguien tiene que asumir,
de un modo u otro) ha sido fundamentalmente privada, familiar, femenina, no asumida
como tal necesidad en el 4mbito de lo ptblico. Como varias autoras han puesto de mani-
fiesto, el Estado social de Derecho de las constituciones contempordneas descansa sobre
un modelo que adjudica al hombre la funcién de sustentador y a la mujer la de cuidadora
y reproductora®, y que asume, con ello, una injusticia estructural de género y de clase.

Del papel atribuido a las mujeres en los cuidados resulta la flagrante injusticia de género
que determina sus trayectorias vitales. Porque «el cuidado es un gran devorador de tiempo,
que no se puede destinar a otras cosas y limita las oportunidades. Eso implica salarios mds
bajos, pensiones mds bajas, pobreza femenina [...] una desigualdad social que incide en las
desigualdades de salud [...] por lo que los sectores populares mds desfavorecidos envejecen
en peores condiciones y viven menos afios». Y resulta también la injusticia que se proyecta
sobre las trabajadoras del cuidado: «Cuando los sistemas publicos de cuidados son débiles
y las necesidades son elevadas, los hogares de clase media y alta solucionan el problema
contratando cuidadoras domésticas, o utilizando servicios del mercado [...] que toman de
la inmigracién. Miles de mujeres abandonan sus paises y sus familias —drenaje de cuida-

dos— con un coste individual y social todavia por determinar en muchos casos»**.

La constatacién de la evidente injusticia estructural del modelo socioeconémico exige
un cambio en la organizacién social del cuidado y, con él, un cambio de modelo sostenido
en los principios de equidad y reciprocidad, un modelo que considere el cuidado no solo
como una obligacién privada sino publica®®. Un modelo que dé respuestas a las necesida-
des bdsicas de los ciudadanos, que les garantice que puedan ser auténomos y activos sin de-
jar de lado su concrecién para cada persona, se plantee convertir el cuidado en un derecho
fundamental®. Un modelo que considere tanto la perspectiva del otro generalizado (dere-
chos) como la del otro concreto (cuidado), que combine la ética de la justicia con la ética

de la responsabilidad, los principios universales con la subjetividad de las emociones®’.
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Y es aqui donde encaja la pregunta que Igareda formulaba con acierto y escepticismo
hace ahora diez anos: «;Podria ser una legislacién sobre el cuidado una consecuencia de la
obligacién del Estado de garantizar los cuidados en una sociedad»®®? Si fuera asf, los cuida-
dos se entenderian como una necesidad individual pero social a la vez, que el Estado debe
garantizar para que se cumpla el principio de igualdad, y la funcién de tutela de un Estado
Social de Derecho que asegura un minimo de bienestar a la sociedad. Estariamos, por
tanto, defendiendo el reconocimiento de un nuevo derecho social, el derecho al cuidado.
El acceso y la cobertura publica de los cuidados se convertirfan asi en una prestacién mds
del Estado de Bienestar, equipardndolo a un derecho social como el derecho a la sanidad

o0 a la educacién»®.

3.2. EFECTOS DE LOS CUIDADOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La consideracién de los cuidados como un derecho fundamental implicaria una serie de
efectos que deben ser considerados.

De la doble dimensién del derecho fundamental se deducirian dos efectos. El primero
serfa que, como norma atributiva de derechos subjetivos, el derecho a los cuidados habria
de suponer el apoderamiento juridico a determinado sujetos para exigir —bien del Estado,
bien de terceros— la intervencién y/o realizacion de alguna accién dirigida a proporcionar
un servicio o remover un obstéculo, o la abstencién de realizar aquello que pueda impedir
la efectividad del derecho. Es decir, en un sentido juridico estricto (mds alld del habitual
sentido coloquial con el que se habla del derecho al cuidado como pretension abstracta,
como obligacién moral), la atribucién al cuidado de la consideracién como derecho su-
pondria necesariamente la incorporacién al mismo de una norma alegable y exigible ante
los tribunales.

Siguiendo la precisa explicacion de Garcia Amado, podria decirse que los cuidados no
cobrarfan naturaleza juridica «en tanto no existan cauces procesales para hacerlos valer
frente a todos y cada uno de los poderes publicos, frente al Estado mismo, ante todo y en
primer lugar [...] Desde el instante en que hay garantias procesales para los derechos cons-
titucionales, estos ya no son “derechos” meramente morales u objetivos politicos, sino que
se hacen derechos juridicos, derechos propiamente dichos. Tanto mds, cuanto més efecti-
vos sean dichos procesos de control de constitucionalidad y de correspondiente defensa de
los derechos»*. Esta mirada estrictamente juridica, en absoluto excluyente de otras, pero
si diferente, resulta esencial para avanzar en la proteccién de los derechos de las personas
necesitadas de cuidados, especialmente de las de edad avanzada, tal y como ha demostrado
la irrupcidén de la crisis sanitaria.

El segundo efecto, el relativo a la dimensién objetiva como derecho fundamental, su-
pondria la incorporacién de principios objetivos basicos para el ordenamiento constitucio-
nal democritico y del Estado de Derecho?!. En ese sentido comportaria para los cuidados
un mandato de optimizacién, un contenido normativo a realizar por los poderes publicos,
unas actuaciones concretas dirigidas a conseguir el maximo desarrollo, juridico y préctico,
del haz de facultades comprendido en el derecho fundamental. Lo que algunos autores



llaman «efecto irradiante» de los derechos fundamentales, es decir, «la necesaria proyeccion
que ha de tener el derecho fundamental como norma de principio en todos los sectores
del ordenamiento juridico, con lo que su presencia tiene que hacerse notar a la hora de
interpretar y aplicar las normas que integran cada una de las ramas (civil, mercantil, penal,
laboral, administrativa...) del mencionado ordenamiento»*2.

La reclamacién del cuidado podria ser directa si este se configura como un derecho
constitucional de los reconocidos (se habla aqui del caso espafol) en el Capitulo II del
Titulo I de la Constitucién. Es decir, en tal caso serfa exigible en sede jurisdiccional con
independencia de haber sido desarrollado por ley. Su ubicacién en este espacio «obligaria»
al legislador a intervenir como responsable de la politica de los derechos fundamentales
(pues la legislacion negativa no le impediria efectividad) y a dotar al derecho al cuidado de
un contenido especifico que no lo desfigurase, que no lo hiciese irreconocible, un extremo
del que el Tribunal Constitucional serfa el Gltimo garante®.

Si, ademds, se optase por establecer el cuidado como uno de los derechos fundamen-
tales de la Seccién primera del mismo Capitulo I, se afadiria a sus garantias la reserva de
ley orgdnica (via articulo 81 CE), mds una especifica proteccién judicial (el procedimiento
preferente y sumario que, dependiendo de la configuracién objetiva del derecho y de la
naturaleza del caso especifico, corresponderia a una via jurisdiccional —civil, contenciosa,
penal, social— u otra), y otra constitucional, el recurso de amparo.

En la actualidad, los cuidados no son en el ordenamiento juridico espanol un derecho
fundamental, ni siquiera son un derecho constitucional o un principio rector de la politica
social o econémica. Al menos no lo son con ese nombre. En la Constitucién espanola no
existe el «derecho al cuidado», como si existe el derecho a la educacidn (art. 27), el derecho
a la propiedad (art. 33) o el derecho a la vivienda (art. 47). Estos derechos lo son con dis-
tinta eficacia, pero son derechos constitucionales expresamente reconocidos®®. Aun asi, las
expectativas de cuidados si tienen ya un reflejo en el ordenamiento juridico.

De una parte, el reconocimiento constitucional e internacional (articulo 10.2 CE) de
distintos derechos que, sin mencionarlos, implican cuidados (por ejemplo el derecho a la
salud, la proteccion de la integridad fisica o psiquica de las personas, los servicios sociales o
la vivienda), unido a la obligacién de los poderes publicos de remover los obstéculos para
que la libertad e igualdad de las personas sea efectiva (art. 9.2 CE), justifica la interpreta-
cién garantista y extensiva sobre aquellas decisiones que afecten a los cuidados®; y justi-
fica, ademds, la reclamacién (politica) tanto de normas (las mencionadas en el apartado
anterior) como de politicas publicas que mejoren los servicios que procuran y sostienen
los cuidados.

De otra, no existiendo reconocimiento constitucional especifico del derecho al cuida-
do, su reclamacién puede realizarse —como garantia procesal— de acuerdo con los térmi-
nos de las leyes y normativa de rango inferior que regulan los cuidados (aunque en ellas no
se identifiquen con ese nombre). Asi sucede, por ejemplo, con la denominada Ley de De-
pendencia (LAPAD), las leyes de servicios sociales autonémicas, la obligacién de alimentos
que establece el Cédigo Civil o los decretos de funcionamiento de centros residenciales®.
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4. LOS CUIDADOS Y SU RELACION CON LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

En un sentido genérico y abierto podria decirse que el (derecho al) cuidado se presenta
como una «constelacién de derechos» que, al concretarse en la tutela de las personas mayo-
res, se dirige fundamentalmente a preservar su autonomia, su capacidad de decisién, y con
ello su dignidad. Ello es asi por las siguientes razones:

i) Porque los cuidados son imprescindibles para la proteccion de la dignidad humana,
que la Constitucién establece como fundamento del orden politico y la paz social
(art.10.1 CE), y se revelan especialmente necesarios para la de las personas mayores.

ii) Porque son la condicidn para que las personas mayores cuidadas puedan tener una
vida auténoma, y a partir de ella realizar eficazmente otros derechos, como el de
residencia y circulacién, el sufragio, el acceso a la justicia o a la cultura, la asocia-
cién....

iii) Porque la realizacién de los cuidados coincide especificamente con la realizacién
de derechos, individuales y sociales, reconocidos constitucionalmente de forma es-
pecifica (por ejemplo, el derecho a la salud, la proteccién de la integridad fisica o
psiquica de las personas, la vivienda...).

iv) Porque existe una legislacién que reconoce concreta y expresamente el derecho
subjetivo de determinadas personas, en determinadas condiciones, a recibir pres-
taciones dirigidas a apoyarlas en la realizacién de las actividades bdsicas de la vida
diaria (el cuidado personal, las actividades domésticas bdsicas, la movilidad esen-
cial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas
sencillas).

Como se verd enseguida, esta ltima manifestacién es la que coincidirfa, hoy en dia,
con el sentido mds estricto del derecho al cuidado, con su nucleo esencial como norma
juridica alegable y exigible ante los tribunales. Se trata del derecho subjetivo creado por la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia y Atencién a las Per-
sonas en situacién de Dependencia (LAPAD) a ser titular de determinados servicios si la
persona, de edad avanzada o no, se encuentra en una situacién de dependencia reconocida
de acuerdo con los términos de la Ley.

Enseguida se comentard este punto. Antes se tratard de configurar los cuidados desde la
perspectiva de los derechos de las personas mayores, exponiendo los diferentes perfiles que
los cuidados adoptan en este dmbito. Estos perfiles no son excluyentes ni alternativos, sino

que la mayor parte de las veces se mezclan y complementan’.

4.1. LOS CUIDADOS SON COMPONENTE DE LA DIGNIDAD
HUMANA DE LAS PERSONAS DE EDAD AVANZADA

La Constitucién espanola establece (art. 10.1) que la dignidad de la persona es «funda-
mento del orden politico y de la paz social», y el Tribunal Constitucional ha afirmado que



«la dignidad debe permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona

se encuentre» 48,

Ciertamente, la dignidad es un concepto abstracto que no opera de modo auténomo
ante los tribunales, pero si lo hace cuando se trata de determinar el respeto concreto de los
derechos fundamentales de las personas. Porque con su reconocimiento constitucional se
produce una irradiacién de su contenido —libertad e igualdad de todas las personas— a
cualquier relacién normativa en la que esté en juego dicho contenido.

De modo que, si hablamos de las personas mayores, la proteccién —la realizacién—
de su dignidad se produce en la medida en que se protegen, se realizan (son eficaces) sus
derechos fundamentales. Es cierto que los mayores tienen reconocidos todos los derechos
constitucionales como cualesquiera otros ciudadanos, pero también estd demostrado que
—en razén la situacién de vulnerabilidad en la que en muchas ocasiones se encuentran—
«las situaciones» asociadas a la vejez suponen, por distintas razones, una realidad discrimi-
natoria que afecta directamente a su dignidad®.

Los cuidados son «la condicién bdsica para la realizacién efectiva de la dignidad huma-
nay de la igualdad en su vertiente material»*’, son la respuesta a la necesidad que provoca
la vulnerabilidad, y de la que se ha hablado en el apartado de la fundamentacién del dere-
cho. Los cuidados comportan una serie de acciones y comportamientos —de familiares, de
profesionales, de instituciones— dirigidas a permitir a las personas mayores a conservar el
mayor espacio de autonomia posible dadas sus circunstancias concretas; unas acciones que,
se verd enseguida, resultan condicién imprescindible para poder llevar a cabo el resto de los
derechos y, en consecuencia, para proteger su dignidad.

4.2. LOS CUIDADOS CREAN LAS CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA
AUTONOMIA PERSONAL BASICA Y EL RESTO DE LOS DERECHOS

Como se ha descrito en el punto dedicado a definirlos, los cuidados comprenden un
conjunto de acciones de muy diversa naturaleza orientadas a proteger y garantizar espacios
de libertad y autonomia de las personas mayores. A varios niveles.

Un primer nivel se dirige a facilitar la autonomia personal imprescindible para que las
personas mayores puedan realizar actividades bésicas de su vida cotidiana: la movilidad
esencial, el reconocer personas y objetos cercanos, orientarse, realizar tareas sencillas...
Un segundo nivel supone la creacién o fortalecimiento de las condiciones que permitan
a los mayores realizar eficazmente sus derechos: circular libremente, acceder a la cultura,
votar..., derechos que la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos y que muchas
personas de edad solo podrén realizar en la medida en que reciban esos cuidados, es decir,
apoyo, acompafiamiento, consejo, informacién de interés, accesibilidad...

Como se comprueba fécilmente, los cuidados se dirigen a posibilitar la capacidad de
autodeterminacion de las personas mayores: la capacidad de decidir sobre el ejercicio de de-
rechos que consideramos fundamentales (elegir lugar de residencia, votar, reclamar tutela
judicial, circular libremente...), y la capacidad de decidir sobre el ejercicio de otras cues-
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tiones que en si mismas no son derechos, pero si realizacién del principio de autonomia
que asiste a todos los seres humanos®'. Un enfoque adecuado de los cuidados para proteger
la autonomia y evitar la lesién de los derechos resulta especialmente relevante en el caso
de las personas con deterioro cognitivo. En estos casos, la autonomia puede desaparecer
completamente, a no ser que se hayan tomado las medidas necesarias y se haga uso de los
instrumentos disenados para ello (historias de vida, circulos de apoyo, etc.), lo que ocurre

€n muy contadas OCaSiOHCSSZ.

4.3. LOS CUIDADOS COMO DERECHOS CONFIGURADOS LEGALMENTE

No existiendo enunciado constitucional que los reconozca, los cuidados pueden dar
lugar a derechos en la medida en que estdn reconocidos y descritos por otras normas.
Como todas las aspiraciones a recibir prestaciones y servicios, son las leyes y las disposicio-
nes reglamentarias que las desarrollan las que determinan y concretan las caracteristicas y
el alcance de los cuidados, asi como los requisitos que legitiman a las personas para poder
solicitarlos.

Entre todas ellas hay normas que definen y desarrollan las facultades que forman parte
del nicleo duro de los cuidados, y otras que establecen derechos que, de una forma u otra,
contribuyen a que los cuidados sean realizados de forma satisfactoria.

Entre las primeras, ya se ha mencionado, destaca la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia y Atencién a las Personas en situacién de Dependencia,
una norma que individualiza algunos derechos directamente relacionados con los cuida-
dos: el derecho a la intimidad, el derecho a recibir la informacién completa y continuada
en términos comprensibles y accesibles, el derecho a la participacién en la formulacién de
las politicas que puedan afectar a su bienestar, o el derecho a decidir sobre el ingreso en
un centro residencial. La LAPAD pretendia, recuerda Comas, «desmedicalizar la fragilidad
asociada a la vejez e impulsar el derecho a ser cuidado desde los servicios de cardcter so-
cial», pero lo cierto es que quince afios después de su aprobacidn sus objetivos se han visto
mermados por una suma de circunstancias que deben revisarse desde la necesaria reformu-
lacién del modelo de cuidados®.

Otra de las materias vinculada a los cuidados que ha recibido interés y tratamiento
legislativo es la de la conciliacién entre la vida profesional y familiar, sobre todo tras las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que la relaciona con el derecho a la no discriminacién
por razén de sexo (art.14 CE) y con el principio de proteccién de la familia (art.39 CE)*.
La Ley 39/1999, de 9 de noviembre, de Conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras; la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva
de hombres y mujeres; o el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el
empleo y la ocupacién®® son normas con rango de ley que inciden en los cuidados desde
una perspectiva mds equitativa.

También incorporan derechos y deberes relacionados directamente con los cuidados
diversas leyes autonémicas sobre servicios sociales. Temas como la atencién personalizada,



la privacidad y la confidencialidad, la informacién para poder decidir, el respeto a la au-
tonomia, la eleccién entre los profesionales y las prestaciones posibles, se establecen como
derechos configurados legalmente (asi, por ejemplo, el art.10 de la Ley 3/2019 de servicios
sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana).

O normas de cardcter reglamentario, como el reciente Decreto Foral 92/2020, de 2 de
diciembre, por el que se regula el funcionamiento de los servicios residenciales, de dia y
ambulatorios de las dreas de mayores, discapacidad, enfermedad mental e inclusién social,
del sistema de servicios sociales de la Comunidad Foral de Navarra. En este Decreto se
detallan principios (promocién de la autonomia personal y de las relaciones familiares,
atencién centrada en la persona..., art. 39), y derechos (libertad individual, atencién a ne-
cesidades especificas, deseos y preferencias, privacidad..., art. 41), asi como los requisitos
especificos de los servicios que afectan a los cuidados, o la exigencia de planes de actuacion
individuales centrados en la persona, en los que se incorporard una fase de valoracién inte-
gral (historia de vida), y se consensuard un plan de apoyos y de acompanamiento (Anexo
I: Requisitos materiales y funcionales de los servicios del sistema de servicios sociales)*.

Por ultimo, entre las normas que establecen derechos que, de una forma u otra, con-
tribuyen a que los cuidados sean realizados de forma satisfactoria, se encuentran todas
aquellas que, con diferente naturaleza y alcance, regulan espacios, situaciones, condiciones
y servicios que inciden en esos cuidados. Asi sucede con la obligacién de cuidado y ali-
mentos que el Cédigo Civil prevé para las personas mayores (cdnyuge y ascendientes), en
sus articulos 68, 142 y 143, la normativa estatal sobre pensiones o las leyes autonémicas y
locales que regulan la vivienda. O, recientemente, la que ha reformado la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad

juridica (Ley 8/2021, de 2 de junio).

5. HACIA LA CONFIGURACION DE UN DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS CUIDADOS

5.1. REIVINDICACION DEL DERECHO Y PRIMERAS PROPUESTAS

La ausencia de reconocimiento por parte de la Constitucién de 1978 del cuidado como
un derecho fundamental hace de este, hoy en dia, un derecho que no se tiene, pero que,
como dice Garrido, «se querria tener». Para llegar a tenerlo, primero hay que justificar su
pertinencia, fundamentarlo con razones®’; después, hay que construirlo, es decir, delimi-
tarlo por sus elementos objetivos y subjetivos, y dotarlo de una naturaleza y un régimen
juridico determinado®®. No es una tarea sencilla®.

Clements afirma (al hablar de los cuidados, en concreto, de las cuidadoras y cuidadores)
que el lenguaje de los derechos humanos es el medio mds obvio para que las personas ex-
presen y desafien una determinada marginacion colectiva, dependiendo su éxito de una se-
rie de factores sociopoliticos, culturales y conceptualesso. Uno de estos factores es la fuerza
con que la reivindicacién se postula desde distintos dmbitos de la sociedad, reivindicaciéon
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que en el dmbito de los cuidados viene acrecentindose de forma notable en los tltimos
afos, sobre todo en el cuidado de las personas de edad avanzada.

En esa direccién, y ademds de los argumentos consignados en los apartados iniciales de
este articulo, puede tener interés la llamada de atencién que Martinez, Rolddn y Sastre®!
hacen sobre el hecho de que organismos internacionales como la OMS o la OCDE de-
fiendan la necesidad de organizar adecuadamente los sistemas nacionales de atencidn a la
dependencia, «sefialando las consecuencias negativas que la inaccion en este dmbito podria
tener en términos de eficiencia econdmica, nivel de empleo, igualdad de género y bienes-
tar de las personas atendidas». En este sentido, insisten las autoras, existe consenso en la
idea de que los cuidados de larga duracién y la atencion a la dependencia deben formar
un «cuarto pilar del Estado de Bienestar, consolidando un conjunto de derechos sociales
esenciales en los paises avanzados».

También Tobio subraya esta perspectiva al identificar el siglo XX como el de la am-
pliacién de los derechos y una nueva concepcién de la idea de ciudadania que debe ser
culminada con el derecho a los cuidados. Si inicialmente los derechos se entendian como
proteccién frente al Estado a través de sus manifestaciones civicas y politicas, ahora el
Estado se transforma progresivamente en protector ante los riesgos y contingencias que
experimentan las personas a lo largo de la vida: «Un nuevo enfoque de las politicas sociales
afade a los pilares cldsicos del Estado del bienestar —sanidad, pensiones y educacién— el
cuidado de los menores y de los mayores, no ya como excepcién cuando no hay fami-
lia que pueda asumirlo, sino como nueva normalidad social»®?. A mayor abundamiento,
Camps reivindica la evidencia de que el cuidado a los demds, que antes se consideraba un
asunto familiar y reservado a las mujeres, debe ser ahora visto como un deber y un derecho
publico. Marrades ha apuntado razonadamente la necesidad, idoneidad y ventajas de la
configuracién de un derecho fundamental al cuidado, llevando su reconocimiento a una
futura reforma constitucional que incluya, ademds de los principios asociados a la ética de
la justicia, los que estdn en la base de la ética de los cuidados. Y Garrido ha propuesto ya
una primera delimitacién de los elementos objetivos y subjetivos necesarios para su exis-
tencia, su estructura, los derechos en que puede descomponerse, las relaciones entre ellos

y su viabilidad®.

A estas y otras muchas reivindicaciones y aportaciones en torno a la consideracién de
los cuidados como derecho positivo debe sumarse la concurrencia en los dltimos afios de
algunos textos normativos vinculantes (todavia pocos) que recogen y definen el derecho al
cuidado.

Previamente debe decirse que, aunque los tratados internacionales de derechos huma-
nos no han incluido explicitamente el derecho al cuidado en ninguna de sus manifestacio-
nes, una interpretacién correcta de los mismos habria de conducir a su vigencia y efecto
vinculante®, Asi, la Observacién General N.© 6, al hablar de los Principios de las Naciones
Unidas en favor de las personas de edad aprobados por la Asamblea General en 1991,
menciona la independencia, la participacion, la autorrealizacion, la dignidad y los cuidados,
que facultan a las personas de edad para «gozar de atenciones familiares, contar con asis-
tencia médica y poder disfrutar de los derechos humanos y las libertades fundamentales



cuando se encuentren en residencias o instituciones de cuidados o de tratamientos». Un
enfoque que se ha ido incorporando en los consensos regionales del dmbito latinoamerica-
no (con algun reflejo puntual en Europa), especialmente sensibles y comprometidos con
los derechos de las personas mayores y con la importancia del cuidado.

Por eso, con un valor que supera lo programdtico, la Convencién Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores®, en su articulo 12 (De-
rechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo) dispone:

«Lia persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que provea la proteccién y

promocién de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua,

vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y

mantener su independencia y autonomia.

Los Estados parte deberdn disefiar medidas de apoyo a las familias y cuidadores mediante la in-

troduccién de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado de la persona mayor, tenien-

do en cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados, asi como la plena
participacion de la persona mayor, respetdndose su opinion [...]».

Por su parte, la Constitucién de la Ciudad de México (2019), en su articulo 9, titulado
«Ciudad solidaria», establece:

«B. Derecho al cuidado.

Toda persona tiene derecho al cuidado que sustente su vida y le otorgue los elementos materiales
y simbélicos para vivir en sociedad a lo largo de toda su vida. Las autoridades estableceran un
sistema de cuidados que preste servicios publicos universales, accesibles, pertinentes, suficientes y
de calidad y desarrolle politicas publicas. El sistema atenderd de manera prioritaria a las personas
en situacién de dependencia por enfermedad, discapacidad, ciclo vital, especialmente la infancia y
la vejez y a quienes, de manera no remunerada, estdn a cargo de su cuidado»®’.

Y mds recientemente la propuesta de Constitucién chilena, finalmente no aprobada,
disponia en su articulo 10 que:
«Todas las personas tienen derecho a cuidar, a ser cuidadas y a cuidarse desde el nacimiento hasta

la muerte. El Estado se obliga a proveer los medios para garantizar que este cuidado sea digno y
realizado en condiciones de igualdad y corresponsabilidad [...]»%.

Por su parte, Europa todavia estd en el momento programdtico de los planes y las
estrategias, pero empieza a incorporar un debate inevitable y necesario. Asi, la reciente
Estrategia Europea de Cuidados ha establecido en septiembre de 2022 una primera agenda
dirigida a mejorar la situacién tanto de los cuidadores como de los receptores de cuidados.
La Estrategia tiene como objetivo garantizar unos servicios de atencién de calidad, asequi-
bles y accesibles, con mejores condiciones de trabajo, igualdad de género y equilibrio entre
la vida laboral y la personal de los cuidadores. También pretende avanzar en la aplicacién
del pilar europeo de derechos sociales y los objetivos principales de la UE para 2030 en
materia de empleo, competencias y reduccién de la pobreza.

En definitiva, en los tltimos afos, impulsado por el movimiento feminista, por el tra-
bajo de numerosas académicas y por fuerzas politicas relevantes se estd configurando un
momento propicio para la creacién e instalacién generalizada de un derecho fundamental
al cuidado. Se trata entonces de articular lo que al derecho corresponde.
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5.2. ARTICULACION DEL DERECHO A LOS CUIDADOS
5.2.1. Derecho a los cuidados: social y complejo

Para empezar con la estructura del derecho, habria que dilucidar si el derecho al cuida-
do consistirfa en una norma o conjunto de normas deducibles de uno o varios enunciados
normativos, lo que determinaria su cardcter simple o complejo. Seria simple si su conte-
nido subjetivo se concretase en una facultad juridica que permitiese a su titular exigir la
observancia de los deberes de abstencién o de accién que pesan sobre los poderes publicos
o los particulares. Serfa complejo si incluyese una pluralidad de técnicas de garantia, como
sucede con el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24.1 CE®’. Como se
verd enseguida, la naturaleza del derecho al cuidado (a ser cuidado, al menos) lo configura
como un haz de facultades —una «constelacién de derechos» se ha sugerido mds atrds—
que lo definirfan como un derecho complejo, més cercano a la tutela judicial o al derecho
a la educacién que a la libertad de asociacién o el derecho al honor.

Por otra parte, esa complejidad ha de incidir necesariamente en la construccién de los
enunciados normativos que acaben configurando el derecho fundamental a los cuidados.
Con cardcter general, los enunciados normativos propios de los derechos fundamentales
se caracterizan por su formulacién «abstracta» (no incluyen referencias al modo, tiempo y
lugar de ejercicio del derecho) y «abierta» (en principio, cualquier conducta que encaje en
el enunciado normativo estd protegida por el derecho fundamental), atributos que derivan
de su mencién genérica como conductas que en la realidad han de transcurrir siempre
como algo concreto, susceptible de multiples modalidades. El derecho fundamental a los
cuidados se establecerd entonces como una «garantia de posibilidades» para la proteccién
de la calidad de vida de quienes los necesitan, y «estard dirigido a los poderes publicos —en
especial al legislador y a los integrantes del poder judicial—, quienes, por su funcién, serdn
los que concreten la norma de derecho fundamental, fijando sus coordenadas modales, es-
paciales y temporales»”°. El derecho al cuidado se configura asi como un derecho complejo,
social y prestacional.

5.2.2. Sujetos, titulares y objeto: ;derecho a ser cuidado y derecho a cuidar?

Son sujetos de los derechos fundamentales los destinatarios de las normas que los con-
figuran, bien como beneficiarios o titulares, bien como responsables y obligados a garan-
tizarlos, estando los primeros en condiciones de reclamar comportamientos y prestaciones
de los segundos.

En relacién con el derecho al cuidado y la delimitacién de su objeto, quiénes sean titu-
lares del mismo aparece como una cuestion esencial previa; es decir, ha de tomarse primero
una decisidn, y es si el derecho fundamental debe (puede) ser articulado, ademds de en
torno a la exigibilidad de ciertas prestaciones —de cuidados— por aquellas personas que
los necesiten, también en relacién con quienes los prestan —los cuidadores—, el cuidato-
riado que describe Durdn’". Esta decision previa es esencial pues determinard la distincién
objetiva entre un derecho a recibir cuidados y un derecho a cuidar’?.



Si aceptamos ambas opciones como posibilidad exploratoria, lo primero que debe
realizarse es una acotacién minima que impida la transformacién de ambos derechos en
conceptos vacios de contenido por su propia vaguedad”. En este sentido, antes de trazar
unas ideas bdsicas en torno al objeto del derecho a cuidar y el derecho a ser cuidado, es
pertinente adelantar un par de notas previas sobre este objeto.

La primera nota tiene que ver con el cuidado y la dependencia. La dependencia es un
estado de la persona que requiere atencidn, cuidados. Y toda persona que necesita cuidados
es, en ese sentido, dependiente, sea su dependencia declarada formalmente o no segtin la ley.

La segunda nota trata de la «<multidimensionalidad» de la relacién del cuidado, un rasgo
que ya se identificé al principio de este articulo cuando se trataba de definir de qué se habla
cuando se habla de cuidados. Como se vio entonces, se habla de cuidado tanto en relacién
con comportamientos y prestaciones de tipo «material» como de tipo afectivo; y, como
acertadamente senala Garrido, son solo los primeros los que deben dar lugar a un derecho,
«pues la regulacién juridica de la afectividad es imposible, inconveniente y contraria al
principio de autonomfa de la persona (en este caso del cuidador o cuidadora)»’.

El derecho a ser cuidado

Partiendo de aqui, el derecho a ser cuidado supondria para su titular la facultad de re-
clamar cuidados, es decir, una relacién de acciones, actividades y prestaciones dirigidas a
procurarle una calidad de vida digna, presidida por su propia autonomia y realizacién per-
sonal. El titular de dicho derecho seria el sujeto que cumpliese con determinados requisitos
(constitucional y/o legalmente establecidas) presididos por una situacién de vulnerabilidad
y necesidad, fundamentalmente el hecho de necesitar apoyo para poder realizar determina-
das actividades o vivir en determinadas condiciones. En principio, se trataria de personas
pertenecientes al colectivo de la infancia, en situacién de dependencia, las afectadas por
enfermedad, y las personas de edad avanzada.

Los obligados a prestarlas habrian de ser, de una parte, los poderes ptblicos responsa-
bles de disefiar, organizar e implementar un sistema nacional de cuidados que responda
adecuadamente a las expectativas del derecho; de otra, aquellos privados que la ley —el
Cédigo Civil— responsabiliza de los cuidados (obligaciones de los padres respecto de los
hijos y a la inversa, obligaciones entre cényuges), aquellos que voluntariamente se quieren
dedicar a ejercerlos (habitualmente los familiares) y aquellos profesionales que de forma
auténoma o a través de empresas o de las administraciones se dedican a ellos.

Las prestaciones en que consisten los cuidados serian las destinadas a la proteccién y
promocion del bienestar y de la autodeterminacion del titular del derecho, es decir, a pro-
curarle el minimo de bienestar que asegure esa calidad de vida digna. Siendo estas presta-
ciones muchas y de muy diversa naturaleza (recordemos la descripcién de Comas: «Cuidar
es alimentar, proporcionar vivienda y vestido, criar a nifos y nifas, asistir enla enfermedad,
dar consejos, ayuda prictica [...]»), qué haya de incluirse en ellas queda, tras las delinea-
cién bésica del derecho fundamental por el constitutente, en manos del legislador, de la
interpretacion garantista del poder judicial y, llegado el caso, del Tribunal Constitucional.
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A la vista de lo anterior, el derecho fundamental a ser cuidado se configuraria, en la
préctica, como un derecho complejo de naturaleza similar al que establece la LAPAD a par-
tir de la situacién y declaracion de dependencia; derecho al que, por cierto, el del derecho
a ser cuidado «absorberfa», pues la atencién a la dependencia prevista en la Ley 39/2000,
dirigida a garantizar la autonomia en las actividades de la vida diaria, es, sin duda, una
manifestacién especifica del ejercicio del cuidado.

El derecho a cuidar

Por su parte, el derecho a cuidar plantea dudas para su articulacién como derecho fun-
damental. Habria de ser considerado, en su caso y en primer lugar, como un derecho
complementario (o auxiliar) al de ser cuidado, pero absolutamente diferente. Porque sus

titulares, su objeto y su finalidad son distintos”.

El titular del mismo serfa el cuidador o la cuidadora, es decir, la persona que, siendo
capaz de hacerlo, asume la responsabilidad concreta del bienestar fisico, mental y afectivo
del otro’® (la responsabilidad genérica puede ser del Estado, que ha de procurar que exis-
tan, ademds de los servicios materiales, cuidadores), y que ha de llevar a cabo alguna de las
actividades exigibles por quien tiene el derecho a ser cuidado.

El objeto del derecho consistiria en la facultad de exigir de los poderes publicos la dis-
posicién de las medidas materiales y econémicas que posibiliten la realizacién del cuidar, y
de hacerlo en condiciones dignas.

Lo que en la actualidad identifica las condiciones de los cuidadores (es decir, de las cui-
dadoras) es la precariedad en todas sus dimensiones, y la precariedad de quien los procura
es la precariedad de los cuidados’’. De ahi que la finalidad de la reclamacién de un derecho
fundamental a cuidar serfa, bdsicamente, impedir escenarios de desventaja que coloquen a
las personas cuidadoras, especialmente a las mujeres, en una situacién de subordinacién y
vulnerabilidad”®.

La dificultad a la hora de articular el derecho a cuidar como derecho fundamental remi-
te, en primer lugar, a su fundamentacién. La necesidad bésica asociada a la fragilidad de las
personas, que concurre en el derecho a ser cuidado y de la que dependeria la dignidad de
la persona y el desarrollo de la personalidad, no estarfa presente ahora del mismo modo”.
Tal y como se ha sefialado, cabria configurarla, en su caso, como una obligacién de los po-
deres publicos de la disposicion de las medidas materiales y econdémicas que posibiliten la
realizacion del cuidar, y de hacerlo en condiciones dignas. En cualquier caso, se abriria aqui
también el debate sobre si los titulares del derecho serfan todas aquellas personas dedicadas
a los cuidados —en corto, familiares y profesionales— o solo las primeras, pues incorporar
a los profesionales plantearia la pregunta de por qué el ejercicio de esta profesién debe
figurar especificamente como derecho, y el resto de profesiones no.

5.2.3. Los limites del derecho

Los limites del derecho a ser cuidado vendrdn delimitados, de una parte, por la confi-
guracion que el legislador y los jueces realicen del mismo; de otra, por los derechos de los



demis y los que surjan por la propia légica en el momento de su ejercicio al confrontar con
otros bienes juridicamente protegidos.

Los limites del derecho a ser cuidado vendrdn fundamentalmente determinados por la
legislacién de desarrollo y, en la préctica, por los recursos organizativos y econdmicos adju-
dicados para su realizacién. En cuanto al hipotético derecho a cuidar, ademds de los limites
internos dispuestos por la norma que los defina, interesa detenerse en los externos, es decir,
los derechos de los demds que en este caso son, bdsicamente, los de las personas cuidadas.

El objetivo de los cuidados es la protecciéon y promocién de la autodeterminacion, de
la autonomia personal, pero dicho fin no debe encubrir que, en ocasiones, al procurar los
cuidados, los derechos y la autonomia (por ejemplo, los de las personas mayores) pueden
resultar afectados negativamente. Por eso, bien puede decirse que los cuidados no pueden
procurarse de cualquier manera, sino de la forma mds respetuosa —menos onerosa— con
la autonomia, la voluntad y los derechos de las personas cuidadas®.

Ciertamente, no resulta ficil determinar juridicamente —mads alld de un mandato ge-
nérico— la obligacién de los cuidadores de adaptarse a la autonomia de las personas ma-
yores para no dafarla. Porque en este punto es esencial la empatia y la delicadeza con la
que los cuidadores trabajan. La comunicacién (verbal y no verbal), el conocimiento de la
persona que se cuida (su biografia) y con él sus preferencias, el saber escuchar... constitu-
yen la base del buen cuidar y, con €l, la ausencia de cosificacién y el fortalecimiento de la
autoestima de los ancianos®'. Pero mds alld de estas importantisimas y sutiles habilidades
en el cuidado (no fécilmente aprehensibles por el mundo del Derecho si no es con reco-
mendaciones mds o menos vagas), la prictica del buen cuidado también debe respetar
otros derechos fundamentales con los que suele encontrarse relacionado; algunos de forma
directa, como el respeto a la integridad fisica y psiquica de las personas mayores, o el de-
recho a la privacidad en sus distintas versiones; otros, llegado el caso, como la libertad de
pensamiento o la libertad religiosa.

Asi, el cuidador, ademds de estar sometido a la aceptacién como tal por parte de la per-
sona cuidada, debe respetar de forma muy rigurosa los denominados «derechos de la esfera
personal», es decir, aquellos que afectan de forma mds directa a las personas, tanto desde la
perspectiva intelectual (psicoldgica), como desde la fisica o corporal.

En este marco aparece, en primer lugar, la prohibicién del maltrato y de los tratos
inhumanos o degradantes, derecho fundamental reconocido por el articulo 15 de la Cons-
titucién. En relacién con los cuidados, més alld de los maltratos evidentes que un olvido
de sus principios bdsicos acarrea para las personas mayores, deben considerarse aquellas
situaciones en las que una atencién despersonalizada del mayor (por la institucionalizacién
del modelo u otra causa) lleva aparejadas de forma sistemadtica situaciones de cosificacion,
de humillacién o de desconsideracién en distintos niveles; es decir, situaciones de maltra-
to, prohibidas tajantemente por el ordenamiento juridico. Tener presente el modo en que
las personas mayores desean ser tratadas es probablemente el elemento clave para evitar la
mayorfa de las situaciones de humillacién y maltrato que experimentan.

También se considera un derecho fundamental «personalisimo» la intimidad, asi como
el resto de los derechos vinculados a la privacidad: el honor, la inviolabilidad del domicilio,
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el secreto de las comunicaciones y la proteccién de datos de cardcter personal. De entre
ellos es posiblemente la intimidad personal el derecho mds sensible a la hora de realizar los
cuidados. La intimidad hace referencia al espacio mds personal y reservado sobre el que las
personas tienen la facultad de excluir la intromisién de terceros. Ese espacio se compone de
hechos, sentimientos, opiniones, decisiones y acciones que la persona desea gestionar del
modo mids exclusivo, secreto o auténomo. Como es notorio, el ejercicio del cuidado, por
su propia naturaleza, afecta a la intimidad de las personas mayores receptoras del mismo.
La ocupacién de una habitacién compartida en una residencia, o el acceso abierto a la mis-
ma; las decisiones vinculadas al aseo y a todas aquellas acciones que requieren un contacto
directo con el cuerpo y el pudor del anciano; el acceso a los documentos privados, incluso
a los objetos mds personales... Sea en centros residenciales o en el domicilio propio, el
cuidado a las personas de edad supone la intromisién mds o menos intensa en ese espacio
sensible que define la privacidad. Que la intromisidn acabe siendo violacién del derecho
depende de las circunstancias del caso concreto, pero no es descartable que pueda suceder
ni que pueda ser reclamada.

6. CONCLUSION

El cuidado es una funcidn social, un bien publico y un derecho bdsico sin el cual no es
posible concebir la existencia y la reproduccién de la sociedad®. Tras afios de formar parte
del interés y el estudio de diferentes campos del saber y el ejercicio prictico, los cuidados
han llamado a la puerta del mundo del Derecho, reclamando una atencién mds alld de la
normativa que implementa los servicios sociales. Pensar en el cuidado como un derecho
fundamental supone la consideracion de este como elemento central del sistema de convi-
vencia que la Constitucién configura.

Existe una insistente reivindicacién —desde el feminismo, la gerontologia, la econo-
mia, la psicologia social...— para que el dmbito juridico aborde con sus herramientas el
modo en que articular la creacién de un cuarto sistema publico de prestacién que, como
la justicia, la educacién o la sanidad, asuma la vigencia efectiva del cuidado como derecho
fundamental.

Los derechos fundamentales deben crear y mantener las condiciones elementales para
asegurar una vida en libertad y la dignidad humana, y estas no se consiguen exclusivamente
liberando a los ciudadanos de las intervenciones del poder estatal. En sociedades en las que
el sistema politico econémico es el capitalismo neoliberal, donde la vida social estd orga-
nizada prioritariamente por el mercado, donde el individualismo empresarial e individual
son valores dominantes, los cuidados —procurados principalmente por mujeres en el 4m-
bito familiar— quedan relegados al ostracismo y la precariedad, con las consecuencias ya
sabidas tanto para las personas cuidadas como para quienes las cuidan.

El ejercicio de la autonomia y la libertad requiere, para muchas personas, de cuidados,
es decir, del mantenimiento, creacién o recuperacién de unas condiciones de vida que en



un niimero creciente de casos no estdn a disposicién del individuo. En sociedades longevas,
de «vidas prolongadas», en la que aumenta dia a dia el nimero de personas mayores que
van a necesitar durante mds tiempo diferentes grados de apoyo para vivir con dignidad,
situar a los cuidados como elemento central de la convivencia, y en ese sentido tratar de
articularlos juridicamente como derecho fundamental, resulta coherente y justificado.

A partir de aqui, el mundo del Derecho debe centrarse en el modo en que el dmbito
de los cuidados, tan amplio en su objeto, tan transversal, tan subjetivo en parte, puede ser
aprehendido de modo riguroso por lo juridico, y concretado en un derecho fundamental
que, por una parte, guie al legislador y al Estado en las funciones que la Constitucién les
atribuye y, de otra, proporcione a la ciudadania un instrumento de garantia y proteccién
cierto ante los tribunales y la Administracién.

La configuracién constitucional de ese derecho no resulta tarea fécil, pero si estimulan-
te, pues sitda al investigador y al debate académico entre juristas en la tesitura de repasar y
reconsiderar conceptos y planteamientos tedricos quizds demasiado arraigados e incontes-
tados. Quizds aparece aqui lo que Ferrajoli sugiere —reivindica— como necesario cambio
de paradigma dirigido a una materializacién de la dimension sustancial de la constitucién y
de los derechos fundamentales, que «reinicie» un sistema politico democrético necesitado
de una legitimidad condicionada a la proteccién efectiva de los principios y derechos fun-
damentales (civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales) que nuestra Constitucién
reconoce.

NOTAS

1. Gilligan (1982). Una investigacién que, como recuerda Busquets (2019: 33-35), se comprende al
relacionarla con los estudios de Kohlberg sobre los estadios del desarrollo moral: «Gilligan observa que
en los estadios de desarrollo de Kohlberg las mujeres tienen un nivel inferior de maduracién moral en
comparacién con los hombres y decide —desde la perspectiva de género— investigar la razén de esta
diferencia. De sus investigaciones se desprende que en los juicios morales hay diferencias entre hombres
y mujeres [...] La difusién de los resultados de la investigacién de Gilligan produjo como resultado una
gran discusion entre dos modelos aparentemente contrapuestos: el modelo de la ética de la justicia y los
derechos, mds propia de los hombres, y el de la ética del cuidado y la responsabilidad, mds cercana a las
mujeres». Para un breve y claro estudio sobre la ética del cuidado como «una voz diferente» en el discurso
moral —limitado en su comprensién de la condicién humana— occidental, vid. Durdn Palacio (2015).

2. Nussbaum (1995) reflexiona sobre la fragilidad humana, vulnerable a la fortuna y a las acciones ex-
ternas incontrolables, que condiciona a muchos de los elementos valiosos para la vida buena; Torralba
(1998: 243) explica como el ser humano es vulnerable en todas sus dimensiones fundamentales, la fisica,
la psicolégica, la social y la espiritual. Fraser (2016) sostiene la contradiccién inevitable entre capitalis-
mo y reproduccion social, que estd en fia base de la denominada «crisis de los cuidados»; Tronto (2017)
subraya el componente democritico (y anticapitalista) que se deduce de la necesidad de cuidados de
todos los seres humanos, sean jévenes o mayores; Maclntyre (2001) muestra la relacién que existe entre
vulnerabilidad y dependencia; y Barnes (2018: 54) deduce que el cuidado «no es un elemento opcional,
sino un elemento de primer orden sobre el que se fundamentan los acuerdos sociales». Una descripcién
mds detallada de la posicion de estas y otras autoras en torno al cuidado como elemento antropoldgico y
ético, en Busquets (2019: 24).
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3. HelpAge Espana (2021: 25).

4. Ese tiempo ganado a la vida, esas «vidas extendidas» que han dado lugar a una «democratizacién de la
vida»: jen qué condiciones se vive? La pregunta se la formula Antonio Arifio a raiz de la lectura de Extra-
Life. A Short History of Living Longer, de Steve Johnson (2021). Este periodo vital de comorbilidad —ar-
gumenta Arifio— forma parte de la novedad histdrica presente, y ha comenzado a suscitar una demanda
de legislacion nueva para facilitar «una salida» digna de la vida.

5. «Con la crisis producida por el Covid-19 han saltado las alarmas acerca de la necesidad de revalorizar
el cuidado, poner la atencién a las personas en el centro y llamar a la solidaridad y corresponsabilidad»
Marrades (2021: 26). Vid., en este punto, Pinazo (2020).

6. Flores (2022).
7. Prieto Sanchis (1990: 17).
8. Hesse (1996: 89 y 94).

9. «Si convertimos el cuidado en el asunto central de una sociedad verdaderamente democratica, entonces
tendremos una sociedad que refleje las realidades de la vida humana» (Tronto: 33).

10. Comas d’Argemir (2019: 2).
11. Durdn (2018: 126).

12. Torralba (2005: 43). Son numerosos los planteamientos de interés en torno al concepto de cuidados.
Como el de Tronto (2017), que plantea el cuidado como un proceso de fases diferentes —Caring about,
Taking care of, Caring for, Care-giving, Care-receiving, Caring with—, pero intimamente vinculadas. Un
recorrido por las conceptuacion de los cuidados se encuentra en el Informe sobre los mismos de HelpAge
Espafia (2021: 15).

13. Camps (1997: 67).

14. Durdn (2018), y la presentacién de Arifio a la obra, pp.9 y ss. De referencia obligada es también la
obra de Tobio y ez al. (2010).

15. Vid. aqui, por ejemplo, el Informe La economia del envejecimiento en la Comunitat Valenciana, IVIE
(2018).

16. Comas d’Argemir (2019: 2-3). Sobre cuidado y economia desde una mirada feminista, también
Carrasco (2006: 39-54); y De las Heras (2015: 63-74).

17. «El cuidado centrado en la persona busca cuidar apoyando que las personas puedan seguir teniendo
control en su entorno, en sus cuidados y en su vida cotidiana, desarrollando sus capacidades y sintiéndose
bien» (Pinazo, 2021: 132).

18. Esquembre (2017: 88). También Marrades (2019). Vid. en este mismo ntimero, Dabove (2022) y los
trabajos de la autora allf citados.

19. Bastida (2004: 27). «Para que los derechos fundamentales representen una obligacién estatal, es nece-
sario que su fuente creadora se sitde por encima del poder instituido, esto es, en el poder constituyente»
(Prieto Sanchis, 1994: 112).

20. De Asis (2001: 5).

21. Vid. la exposicién y critica a estas posiciones de Nino (1989) o Pérez Luno (1983). También Bastida
(2004: 14 ss.).



22. De Asis (2001: 6).

23. Pérez Luno (1983: 8-13). Asi, con MacPherson, a quien Pérez Luno cita, nuestro estudio parte de
que «cualquier doctrina de los derechos humanos debe constituir, en cierto sentido, una doctrina de los
derechos naturales. Solo pueden concebirse los derechos humanos en cuanto especie del derecho natural,
en el sentido de que deben deducirse de la naturaleza del hombre en cuanto tal (por ejemplo, necesidades
y capacidades), bien de los hombres como son actualmente, bien de los hombres como se considera que
pueden llegar a ser. Decir esto implica sencillamente reconocer que ni los derechos legales ni los derechos
reconocidos por la costumbre constituyen fundamento suficiente para los derechos humanos»; y matiza
que ello consiste «en afirmar la necesidad de que todo sistema juridico reconozca unos derechos bdsicos
de quienes lo integran, asi como las teorfas que defienden la posibilidad de conocer y justificar racio-
nalmente tales derechos». En esta misma linea, por ejemplo, Ferndndez (1991); Laporta (1987); Ruiz
Miguel (1989); y Rojo Sanz (1988).

24. Nino (1989: 5).
25. La sintesis de la postura de Habermas puede verse en Pérez Lufio (1983: 47).

26. En el sentido que, siguiendo a Durdn, recoge, por ejemplo, Gracia (2022: 187): el cuidado como
el reto de organizar socialmente las tareas de cuidados de equidad y justicia, cuya responsabilidad se
atribuye a las familias, el Estado y el mercado. En este punto, también es de interés Anidn Roig (2002).

27. Esta perspectiva, en la linea de Habermas, explora una «concepcién estrictamente politica de los dere-
chos humanos, que no los percibe como demandas éticas [...] sino que los ubica dentro de las relaciones
de justicia institucional... en contraste con los derechos morales generales, los derechos humanos son un
tipo de derechos especiales de cardcter asociativo que forman parte de las relaciones de justicia» (Iglesias

Vila, 2016: 124-125).

28. Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua esparola, 23.2 ed. Disponible en: <https://dle.rae.
es>. [Consulta: 28/07/2022].

29. Pérez Luno (1983: 53); Andn Roig (2002): «los derechos sociales estdn vinculados a un concepto de
libertad entendida bdsicamente como capacidad»; y Ribotta (2022), en este mismo niimero: «la vulne-
rabilidad natural en relacién a los seres humanos se vincula a las necesidades bdsicas, especialmente las
consideradas estrictamente humanas, aquella cuya no satisfaccién compromete de manera seria y radical
la misma vida por la manifestacién del dafio, la vulneracion y el menoscabo que se provoca en la vida,
en la calidad de vida y en el ejercicio de derechos de las personas cuando éstas no son satisfechas en un
grado adecuado».

30. Nino (1989: 1-2). Sobre los seres humanos como seres vulnerables y dependientes, vid. Maclntyre
(2001). Sobre la necesidad del cuidado, vid. también Durdn (2018: 94); Busquets (2019: 29); y Camps
(2021: 28).

31. Nussbaum, cit. por Gracia (2022: 193).
32. Pinazo et al. (20214: 33).

33. Por ejemplo, Igareda: «Y esto a pesar de la aparicién de nuevas dindmicas sociales y econdmicas, que
ponen en cuestionamiento algunos de los pilares en los que se apoya este modelo (cambios en las formas
tradicionales de organizacién del trabajo, nuevas formas familiares diferentes a la familia nuclear cldsica,
masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, descenso de la natalidad, etc.)» (2012: 195).
Vid., también, Esquembre (2017).

34. «Los hogares pobres, por otro lado, suelen tener més hijos a su cargo, y mds dificultades para criarlos.
De hecho, los sectores pobres acumulan una doble crisis de cuidados: tienen mayores necesidades de ellos
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(tanto de infantes como de adultos mayores, lo que suponemds presién sobre las mujeres) y las mujeres
de este estrato social tienen mds dificultades para mantener su empleo» (Comas d’Argemir, 2019: 6 ss.).

35. Camps (2021: 44).
36. Afidn Roig (2002); Igareda (2012: 200).
37. Asi Busquets (2019: 30 y 46), en la linea abierta por Benhabib (2006).

38. Como se verd mds tarde, aqui surge ya la duda sobre la consideracién del derecho a cuidar (y no
solo el derecho a ser cuidado) como objeto del derecho fundamental, pues la fundamentacién para el
que recibe el cuidado no es la misma que para el que lo provee: ;puede determinarse el cuidar como una
«necesidad» de las personas que atafie a su dignidad y que, por tanto, debe ser objeto de la configuracién
de la que se estd hablando? Si existe debate sobre el derecho a ser cuidado (vid. Igareda en nota siguiente),
mucho mds respecto al derecho a cuidar.

39. Igareda, quien conclufa: «Pero esto es dificil que suceda en nuestra sociedad y en nuestro actual mo-
delo de Estado de Bienestar porque en primer lugar, los cuidados no se identifican como necesidades bé-
sicas. En segundo lugar, no parece haber un consenso social sobre si los cuidados constituyen verdaderas
necesidades bésicas para la supervivencia humana. Y en tltimo lugar, y en parte por las razones anteriores,
el derecho a ser cuidado, o el derecho a ser objeto de cuidados durante determinados periodos de la vida
de un individuo, estd lejos de construirse como un derecho social» (2012: 201). Y también, afios antes,

Pautassi (2007: 7 y 29 ss.).

40. Garcia Amado (2016).

41. Hesse (1996: 90).

42. Bastida (2002: 42 ss.).
43.STC 11/1981, de 8 de abril.

44. «La seleccion y preferencia por el constituyente de unas expectativas individuales y sociales frente a
otras tiene su reflejo juridico no solo en la determinacién de cudles quedan configuradas como derechos
fundamentales, sino también en el distinto grado de proteccién normativa que la Constitucién puede
dispensar a estos derechos. En este sentido, dentro de los derechos fundamentales podria hablarse de una
mayor o menor fundamentalidad de ellos, en funcién de ese grado de preservacién normativa contem-
plado en la Constitucién» (Bastida, 2002: 27).

45. «En materia de derechos fundamentales la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mds
favorable para la efectividad de tales derechos» (STC 34/1983, de 6 de mayo, FJ 3).

46. Cfr. epigrafe 4.3 de este mismo articulo.

47. Vid. HelpAge (2021: 26 ss.), informe en el que el autor del presente articulo desarrolla esta idea.
48. STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8.

49. Flores (2018: 34).

50. Garrido (2019: 42).

51. La autonomia, entendida segtn la Ley 36/2006, es «la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por
propia iniciativa, decisiones personales acerca de cdmo vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como de desarrollar las actividades bdsicas de la vida diaria». Hablamos aqui de decisiones de
distinta naturaleza, desde la gestién del patrimonio, la modificacién de la capacidad de obrar, o la misma
decisién de ingresar en un centro, hasta de c6mo y por quién se desea ser cuidado, o de qué posesiones
privadas —las que configuran la propia identidad— puede un anciano llevar consigo a una residencia.



Vid., de nuevo, Ribotta (2002), en este mismo niimero: «Autonomifa comprendida desde la eleccién de
los planes de vida y autonomia como el desarrollo real y efectivo de la vida que hayamos libremente esco-
gido vivir, y que requiere en ambos momentos acceder de manera adecuada a los satisfactores de nuestras
necesidades y disponer de los recursos para realmente desarrollar las libertades.

52. Vila i Mancedo et /. (2019).
53. Comas d’Argemir (2019: 11). Sobre el planteamiento y recorrrido de la LAPAD, vid. Dalli (2022),

en este mismo numero.
54. Gracia (2022: 199).

55. Como apunta Marrades (2021: 32), este Real Decreto-ley actta sobre la conciliacién, corresponsa-
bilidad, flexibilidad de los tiempos, igualdad de oportunidades y trata de atender a las necesidades del
cuidado de manera mds solidaria y responsable.

56. El 28 de junio de 22 fue aprobado por el Ministerio de Asuntos Sociales y Agenda 2030 y las comu-
nidades auténomas el Acuerdo para mejorar la calidad de las residencias y el Sistema de Atencién a la
Dependencia, dando luz verde al cambio de modelo de cuidados reclamado por los actores sociales desde
hace afios. Sobre la necesidad de revisién de este modelo, por ejemplo, Pinazo (20204 y 20206).

57. Véase el epigrafe 3.1.
58. Garrido (2019: 43).

59. «No puede desconocerse la dificultad de articular juridicamente este derecho a ser cuidado/a: quiénes
serfan titulares de este derecho, qué derechos y deberes tendrian los progenitores respecto al derecho a ser
cuidado de ese nuevo ciudadano, cémo se financiarfan los costes de ese nuevo derecho dentro de un Es-
tado Social de Derecho en permanente crisis y revisién, asi como qué tipo de prestaciones se entenderfan
incluidas en este nuevo derecho» (Igareda, 2012: 203).

60. Clements (2013: 417).
61. Martinez, Rold4n y Sastre (2018: 115).
62. Tobio (2010: 182).

63. Vid. los estudios de Camps (2021); Marrades (2019); (Esquembre, 2016); Garrido (2019); y Gracia
(2022: 194), entre otros.

64. Pautassi (2015: 265).

65. CESCR (1995): «Los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayores», 08/12/95.
Observacién General N.© 6. Y Resolucién 46/91 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16
de diciembre de 1991 sobre la aplicacién del Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Envejeci-
miento y actividades conexas, anexo.

66. La Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Ma-
yores, fue aprobada el 15 de junio de 2015 por los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos en el marco de la Asamblea General de la institucién. Entré en vigor el 13 de diciembre
de 2016. Su articulo 3 establece como uno de los principios generales de la Convencién «el bienestar y
cuidado» (letra f), asi como «la responsabilidad del Estado y participacién de la familia y de la comu-
nidad en la integracién activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como
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(Pautassi, 2015: 276).
67. Vid. Pautassi (2019: 7306).
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o terminales. Asimismo, velard por el resguardo de los derechos de quienes ejercen trabajos de cuidados».

69. Bastida (2002: 38).
70. Ibidem: 39-40.
71. «El nacimiento de una nueva clase social: el “cuidatoriado”» (Durdn, 2018: 89 ss.).

72. ;Debe incorporar el derecho fundamental al cuidado la perspectiva de quien lo procura? Una de las
cuestiones del debate trata de considerar el derecho a los cuidados desde la perspectiva de los cuidadores.
Tronto (2013: 153-154); Marrades (2016: 237) y Gracia (2022: 191) defienden el «derecho a cuidar (y
a no cuidar) como parte del derecho fundamental a los cuidados con la idea de regularlo, para impedir
escenarios de desventaja que coloque a las personas cuidadoras, especialmente a las mujeres, en una situa-
cién de subordinacién y vulnerabilidad.

73. Garrido (2019: 46).

74. Ibidem. De las virtudes del modelo de la ética del cuidado que Busquets rescata de La muerte de Tvin
1lich, de Tolstoi —disponibilidad, veracidad, competencia, confianza, paciencia, comprensidn, afabili-
dad, consuelo, alegria, cuidado de si— pocas podrian ser reclamadas por la via juridico-procesal; vid.
Busquets (2019: 136).

75.Y ast lo ve Garrido (2019: 59): «el derecho al cuidado y el derecho a cuidar no tienen mds en comiin
que la actividad prestacional que constituye el objeto principal del primero y parcial del segundo».

76. Sobre la caracterizacién de los cuidadores, Durdn (2018: 148).

77. «La falta de personal interfiere directamente en la calidad asistencial de los cuidados, «si no hay per-
sonal no hay cuidados, si no hay cuidados no hay calidad», y estos cuidados son esenciales para la calidad
de vida, «pero en muchas ocasiones solo para poder subsistir», afirma Salado (2022).

78. Gracia (2022: 191-93). Como recuerda Nussbaum, «una sociedad decente no puede garantizar que
todos los cuidadores tengan una vida feliz: pero puede proporcionarles un adecuado nivel de recono-
cimiento en cada una de las capacidades claver. Sobre cémo incorporar en una légica de derechos la
complejidad del cuidado, desde una perspectiva de género, Pautassi (2007). Sobre las proveedoras de
cuidados, Tobio (2010: 91 ss.); y Rogero-Garcia (2010).

79. También Garrido (2019: 55).

80. Vid. HelpAge (2021: 30-31).

81. Vila i Macebo er al. (2019 y 2020).
82. Rico y Robles (2019: 219).
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RESUMEN

Tras mas de quince afos de vigencia de la Ley 39/2006, que cre6 el Sistema para la Autonomia y
Atencioén a la Dependencia en Espaiia, y ante iniciativas y estrategias que en la actualidad persi-
guen reconfigurar el actual modelo de cuidados hacia una regulacion centrada en el respeto de
los derechos de la persona cuidada, este articulo se propone dos objetivos. EL primero es cono-
cer el marco juridico-constitucional en el que cabe enmarcar la regulacidn sobre la dependencia
en Espana, atendiendo a los derechos y principios constitucionales relacionados, asi como estu-
diando las disposiciones constitucionales en relacién con la distribucién de competencias entre
los diferentes entes territoriales en materia de cuidado y de provisidn de servicios sociales. Un
segundo objetivo consiste en identificar una serie de carencias o limitaciones de la regulacién
actualmente vigente en materia de dependenciay que deberan abordarse en regulaciones futu-
ras, para lo cual se estudian las caracteristicas principales del sistema actual y posteriormente
se analizan los problemas surgidos en la aplicacién de la Ley que persisten en la actualidad,
entre ellas las trabas procedimentales, las carencias en la profesionalizacién de los cuidados, la
descoordinacion sociosanitaria, y la falta de atencion a las dimensiones preventiva de la depen-
dencia y personal del cuidado.

PALABRAS CLAVE

Personas mayores, Ley de la Dependencia, cuidados, coordinacién sociosanitaria, servicios so-
ciales.

ABSTRACT

More than fifteen years have passed since Law 39/2006 was approved, which created the System
for Autonomy and Dependency Care in Spain. Current initiatives seek to reconfigure the present
model of long-term care towards a new regulation focused on respect for the rights of those who
receive care. Related to this situation on the regulation of long-term care in Spain, this article has
two objectives. The first objective is to explore the legal-constitutional framework in which the
regulation of long-term care is framed, considering the related constitutional rights and princi-
ples, as well as studying the constitutional provisions in relation to the distribution of powers
between the different territorial entities in matters of care and provision of social services. The
second objective is to outline a list of shortcomings of the current long term care system in
Spain which should be ideally addressed by future regulations. For this, the main characteristics
of the current regulation are studied and subsequently those problems that have arisen in the
application of the Law are analysed, such as administrative procedural obstacles, the lack of pro-
fessionalization of care and of social and health care coordination, and the insufficient attention
to the preventive and personal dimensions of dependency and care.

KEY WORDS

Elderly people, long term care, care regulation, social and health care coordination, social ser-
vices.
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1. INTRODUCCION

En 2006 se creé el conocido como sistema de atencién a la dependencia en Espana, esto
es, el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD), que reconocié por
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primera vez a nivel estatal la proteccién a la dependencia y la prevencién para la autonomia
personal como derechos subjetivos. Estos derechos se concretaron en el acceso a una serie
de servicios y prestaciones regulados por la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promo-
cién de la Autonomia y Atencién a las Personas en situacién de dependencia (en adelante,
LAPAD), que se prestan a través de las redes de servicios sociales de las comunidades
auténomas. La dependencia se define por la Ley como el estado de cardcter permanente
en que se encuentran las personas que tienen dificultades para llevar a cabo las actividades
bésicas de la vida diaria. Ahora bien, el funcionamiento del sistema durante mds de quince
afos ha puesto en evidencia varios problemas, algunos de los cuales guardan relacién con
la configuracién misma del modelo de cuidados llevada a cabo por la LAPAD, y otros que
se habrian evidenciado con la puesta en marcha del sistema de prestaciones.

Con la finalidad de superar algunas de las carencias del modelo actual de atencién a
la dependencia nos encontramos ante un panorama politico en el que se pretende una re-
configuracion de los cuidados'. Entre las reformas a implementar figuran la simplificacién
de los procedimientos, la reduccién de las listas de espera, el refuerzo de la calidad de los
servicios, asi como el referente a la desinstitucionalizacidn, a través de una Estrategia Na-
cional de Desinstitucionalizacién y la implantacién de la Atencién Centrada en la Persona
en 2021. Es decir, si bien puede afirmarse que el SAAD avanz6 hacia la institucionalizacién
del cuidado, de forma que lo que anteriormente se venia proveyendo principalmente de
forma informal o desde el dmbito familiar pasé a asumirse como una responsabilidad de
los poderes publicos, la desinstitucionalizacién se entiende no como una vuelta a un modelo
informal de cuidados, sino como un modelo mds cercano a la comunidad y centrado en los
deseos y preferencias de las personas cuidadas.

En conexidn con todas estas cuestiones, la elaboracién del presente articulo tiene dos
objetivos. El primer objetivo es volver una vez més al estudio de la regulacién del sistema
de atencion a la dependencia, pero centrando la atencién en los principios y derechos
constitucionales relacionados que lo inspiran y fundamentan (o que deberian hacerlo en
las reconfiguraciones futuras del modelo de cuidados), asi como atendiendo a la distri-
bucién de competencias que, de acuerdo con el texto constitucional y su interpretacion
por el Tribunal Constitucional, debe existir entre los diferentes entes territoriales en
materia de servicios sociales y cuidado a la dependencia. Un segundo objetivo consiste
en revisar la regulacion juridica actual para analizar posteriormente los problemas o
carencias que la aplicacién de la LAPAD ha evidenciado en sus anos de vigencia, y que
estarfan impidiendo que todas las personas reciban la atencién y cuidados que necesitan.
Algunos de estos problemas, que deberdn ser abordados en regulaciones futuras, son: las
limitaciones en la financiacién, la cobertura limitada, las trabas en el procedimiento,
la falta de profesionalizacién de los cuidados y la reproduccién de las desigualdades de
género, la falta de coordinacién sociosanitaria, las diferencias entre las comunidades au-
ténomas y la falta de atencién a las dimensiones preventiva de la dependencia y personal

del cuidado.

El estudio se lleva a cabo desde una perspectiva que, ademds de juridica, es de derechos:
en primer lugar, atendiendo al fundamento del sistema en derechos constitucionales rela-



cionados; y, en segundo lugar, el andlisis de las carencias que resultan de la aplicacién de
la LAPAD, tienen especialmente en cuenta el derecho de todas las personas en situacion
de dependencia a recibir servicios y prestaciones adecuadas para la autonomia personal, de
acuerdo con la configuracion del derecho que se lleva a cabo en la propia Ley.

2. ELENCAJE CONSTITUCIONAL DE LA ATENCION A LA DEPENDENCIA
2.1. PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSTITUCIONALES RELACIONADOS

El sistema de atencién a la dependencia y la provisién de los cuidados necesarios a la
poblacién, asi como, de forma mds general, los servicios sociales, constituyen uno de los pi-
lares fundamentales sobre los que debe construirse todo Estado del bienestar. Otros pilares
fundamentales son la asistencia sanitaria, la educacién, asi como la seguridad y la asistencia
sociales. Asi, Espafa se constituye como un Estado social de acuerdo con el articulo 1.1 de
la Constitucién, basado en principios como la igualdad, la libertad y la justicia. También,
el articulo 9.2 establece la obligacién de los poderes ptblicos de remover los obsticulos
para que la libertad e igualdad de las personas sea real y efectiva. Sin embargo, en cuanto
a los derechos reconocidos, si bien existen derechos incluidos entre los principios rectores
de la politica social y econdmica, que hacen referencia, por ejemplo, a la proteccién de
la salud (articulo 43 de la Constitucién) y al derecho a recibir prestaciones adecuadas en
caso de necesidad en el marco del régimen publico de la Seguridad Social (articulo 41), no
existe en Espafia un derecho constitucional expreso al cuidado o a recibir prestaciones de
atencién a la dependencia.

No obstante, la atencién a la dependencia si estd relacionada con varios de los derechos
reconocidos constitucionalmente: los mencionados anteriormente, el derecho a la protec-
cién de la salud y el derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, asi como el derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica (articulo 15), el derecho a una vivienda digna
y adecuada (articulo 47), la atencién a las personas con discapacidad (a las que el articu-
lo 49 todavia denomina «disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos») y el derecho a las
pensiones adecuadas y servicios sociales para ciudadanos durante la tercera edad (articulo
50). Ademds de su conexién con los principios de la dignidad humana (articulo 10.1) y la
igualdad material (articulo 9.2), Flores ha entendido el derecho al cuidado como condi-
cién para poder ejercer autdnomamente otros derechos como el de reunién, la libertad de
circulacién y la eleccién del lugar de residencia, la educacidn, el sufragio o la tutela judicial
efectiva (por ejemplo, en el trabajo incluido en este nimero, Flores, 2022; también, Hel-

pAge Espana, 2021).

El cumplimiento de estos derechos debe entenderse, ademds, de forma interrelacio-
nada. La relacién entre la proteccién de la salud, la integridad fisica y la vivienda digna
y adecuada se pone de manifiesto en la necesaria coordinacién sociosanitaria en centros
residenciales, que hace referencia a la adecuada provision de servicios sanitarios en los mis-
mos centros o al menos a la garantia de la comunicacién entre los centros y los hospitales o
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centros de salud. La relacién entre la proteccién de la salud y la proteccién de la vida y de la
integridad fisica ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, al entender que el dafio
o peligro grave e inmediato para la salud que se origina por accién u omision de los poderes
publicos puede vulnerar el articulo 15 de la Constitucién, que reconoce el derecho a la vida
y a la integridad fisica (Sentencia del Tribunal Constitucional, en adelante, STC, 5/2002,
de 14 de enero). En este sentido, si bien los centros residenciales son uno de los servicios
que ofrece la LAPAD, la garantia de atencién médica en los mismos centros o la adecuada
comunicacién con el Sistema Nacional de Salud no ha sabido abordarse adecuadamente en
el actual modelo de cuidados, como comentaremos mds adelante al analizar las carencias
normativas del sistema actual.

Asimismo, los pardmetros de la prohibicién de discriminacién del articulo 14 de la
Constitucién exigen que el acceso a tales derechos fundamentales y servicios publicos reco-
nocidos se haga en condiciones de igualdad, prohibiéndose toda diferencia de trato carente
de justificacién objetiva y razonable (STC 8/1981 de 30 de marzo). Aunque la edad no
sea un factor expresamente mencionado en el articulo 14, el Tribunal Constitucional la ha
reconocido como circunstancia personal que no puede ser objeto de discriminacién alguna
(STC 69/1991, de 8 de abril), si bien ha admitido diferencias de trato basadas inicamente
en la edad cuando existe una finalidad legitima (STC 75/1983, de 3 de agosto, en relacién
con exclusiones en el acceso al trabajo por razén de edad). Lo mismo ha ocurrido con la
discapacidad, no expresamente mencionada en el articulo 14 como factor prohibido de
discriminacién, pero reconocida en numerosas ocasiones como tal por la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional (STC 269/1994, de 3 de octubre).

Por su parte, el articulo 41 sobre el régimen publico de la seguridad social para proteger
frente a situaciones de necesidad, el articulo 49 sobre la proteccién de personas con disca-
pacidad y el articulo 50 sobre servicios sociales a ciudadanos de la tercera edad sirvieron
claramente de fundamento para la creacién de diferentes prestaciones que cabe enmarcar
en el sistema de la Seguridad Social, como las pensiones no contributivas de invalidez y
de jubilacién y, posteriormente, las prestaciones y servicios del sistema de atencién a la
dependencia, que estudiaremos mds adelante. Estos preceptos constitucionales también
inspiraron la creacién del sistema de servicios sociales durante los anos 80 del siglo XX, en-
tendido entonces como un conjunto de prestaciones técnicas incluidas dentro de la accién
protectora del sistema de la Seguridad Social que complementaban las prestaciones econé-
micas con el objetivo de mejorar las condiciones de vida de los beneficiarios, en especial
aquellos mds vulnerables por razones de edad o discapacidad.

Asi pues, existen mandatos constitucionales a los poderes publicos para la proteccion
social en caso de necesidad, la proteccién de la salud, de la vivienda y, en definitiva, de
la vida como derecho fundamental; asimismo, ha de protegerse de forma especifica a las
personas con discapacidad y deben garantizarse los servicios sociales y la seguridad de los
ciudadanos durante la tercera edad. En particular, el articulo 41 de la Constitucion se
reflere a un dmbito, el de la Seguridad Social, que abarca toda una serie de prestaciones
adecuadas en caso de necesidad, por lo que el cuidado podria —o incluso deberfa— que-



dar entendido entre estas prestaciones, en particular como prestaciones principalmente
técnicas y no contributivas, una vez se ha reconocido que la Seguridad Social no incluye
solo prestaciones econémicas contributivas sino también otros tipos de prestaciones, como
los servicios sociales (cuestion a la que nos referiremos con mds detalle posteriormente).
Por su parte, la atencién a las personas con discapacidad, mencionada en el articulo 49, y
los servicios sociales que deben existir para las personas mayores, siguiendo el articulo 50,
también dan cobertura constitucional a la regulacién del sistema de cuidados y de atencién
a la dependencia.

;Para qué, entonces, un derecho al cuidado? Esta pregunta es objeto de estudio por-
menorizado en uno de los trabajos incluidos en este nimero (Flores, 2022). Aunque no
es excede de su objeto abordarla en este articulo, si que es posible considerar, a colacién
de las consideraciones anteriores, que, si bien los preceptos constitucionales anteriormente
comentados pueden instar a los poderes publicos a la regulacién del cuidado, resultan
insuficientes para obligarles a la creacion y regulacién, con las debidas garantias, de un
particular modelo de cuidados basado en los deseos y preferencias de las personas los nece-
sitan. La inclusién de un nuevo derecho al cuidado en el texto constitucional podria incluir
consideraciones sobre los principios que deben inspirar el nuevo modelo, e incluso las ca-
racteristicas que el mismo deberia tener, entre ellos la cobertura y el modo de financiacién,
como hace, por ejemplo, el derecho al cuidado incluido en el fallido proyecto de constitu-
cién chilena®. El principal cambio vendria dado si este derecho al cuidado se regulara en
nuestro sistema juridico-constitucional con cardcter de derecho fundamental, acompanado
de mayores garantias que las que tienen en la actualidad los derechos reconocidos entre los
principios rectores de la politica social y econémica. Por ejemplo, la regulacion a través
de ley orgdnica o el necesario respeto del contenido esencial del derecho frente a posibles
medidas regresivas. Flores argumenta sobre la necesidad de configurar el cuidado como
derecho fundamental en su trabajo incluido en este nimero (Flores, 2022). Asimismo,
autoras como Marrades han argumentado en favor de este reconocimiento como derecho
fundamental al cuidado (Marrades, 2019). Por su parte, Garrido analiza la viabilidad del
derecho fundamental al cuidado, estudiando cuestiones especificas como su estructura y
derechos concretos (Garrido, 2019).

En todo caso, la valoracién del reconocimiento del cuidado como derecho fundamen-
tal resultard de aplicacién también a otros derechos igualmente sociales y prestacionales
relacionados con la dignidad de la persona y la proteccién de la vida, como el derecho a la
proteccién de la salud, en la actualidad principio rector de la politica social y econdémica.
Ademds, hay otros derechos no incluidos de forma especifica en nuestro texto constitucio-
nal, pero si reconocidos en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Espana, entre ellos la garantia de unas condiciones minimas de subsistencia para todas las
personas®. En definitiva, se trata de una cuestién, la del reconocimiento de los derechos
sociales como derechos fundamentales, que resulta tan relevante como compleja. La rele-
vancia es maxima dada la importancia de los bienes juridicos a proteger para la garantia
de todos los derechos, incluidos los civiles y politicos, dada la indivisibilidad e interde-
pendencia entre todos ellos?. Mds adin cuando existen ya otros sistemas constitucionales

RIHOlIY 2022, N© 33, PAGS. 164-191




RIHOlXIY 2022, N© 33, PAGS. 164-191

que vienen reconociendo estos derechos como fundamentales, superando las tradicionales
categorias diferenciadas de los derechos (Noguera, 2010).

La complejidad de la cuestién deberd ser, asimismo, adecuadamente considerada, espe-
cialmente en relacién con las mayores garantias que acompafarian a estos derechos, tales
como su proteccion en sede constitucional, que ha recibido apoyos, pero también muchas
reservas’. La justiciabilidad de los elementos prestacionales de los derechos, incluido el
derecho al cuidado, pero no tnicamente vy, ciertamente, no solo de los derechos sociales
presenta caracteristicas particulares, asi como posibles inconvenientes que deben ser ade-
cuadamente considerados para, en su caso, plantear respuestas que deberdn ajustarse al
sistema juridico-constitucional correspondiente®.

2.2. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN LA MATERIA

En el 4mbito de los servicios sociales, asi como en el del cuidado y la atencién a la de-
pendencia se producen actuaciones de diferentes entes territoriales, tanto el estatal como
el de las comunidades auténomas y el municipal. Inicialmente, los servicios sociales no
estaban dirigidos exclusivamente al cuidado o la atencién a la dependencia; sin embargo,
sf han ocupado y siguen ocupando un lugar relevante en la proteccién de las personas en
situacion de necesidad, como las personas mayores. El origen de la creacién de los servicios
sociales cabe situarlo en 1978 cuando, a través del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de no-
viembre, se crearfa el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) como entidad ges-
tora de la Seguridad Social y que, més tarde, a través del Real Decreto 140/1997, de 31 de
enero, se transformarfa en el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, amplidndose las
competencias de este sobre migrantes y refugiados. En 2004, el Real Decreto 1600/2004,
de 2 de julio, lo denominaria Instituto de Mayores y Servicios Sociales IMSERSO).

En la actualidad, el IMSERSO ejerce las siguientes funciones: gestionar las prestacio-
nes y los servicios de apoyo para las personas mayores y para las personas en situaciéon
de dependencia, gestionar las pensiones de invalidez y jubilacién en sus modalidades no
contributivas, el seguimiento de la gestién de las prestaciones por discapacidad, incluidas
en el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social; asi como el seguimiento y propuesta de planes de servicios sociales de
dmbito estatal en los dmbitos de las personas mayores y personas dependientes.

Paralelamente, con el desarrollo del Estado de las autonomias, y a través de la asuncién
de competencias autonémicas por la via del articulo 148.1.20 en materia de asistencia
social, las comunidades auténomas pasaron asimismo a tener competencias en materia de
servicios sociales, hasta el punto de que fueron estas las que actuaban en este dmbito en
una mayor medida. Mds adelante, la Ley 7/1985 de Bases del Régimen Local transfirié
a los ayuntamientos la competencia para la prestacién de servicios sociales autonémicos,
credndose una auténtica red de servicios sociales municipales. De esta forma, antes de la
aprobacién de la LAPAD, la atencién a personas dependientes se estaba proveyendo prin-
cipalmente por parte de los servicios sociales en el dmbito municipal.



Posteriormente, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibili-
dad de la administracién local, que reformé la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases de Régimen Local. Uno de los objetivos de la reforma era evitar que tanto las Admi-
nistraciones autonémicas como las municipales asumieran competencias sobre un mismo
dmbito y que los municipios asumieran competencias sin titulo especifico y sin contar con
recursos econdmicos suficientes para ello. Por lo que se refiere a los servicios sociales, es
de relevancia la Sentencia del Tribunal Constitucional 41/2016 de 3 de marzo de 2016,
dictada en recursos de inconstitucionalidad formulados por la Asamblea de Extremadura,
que reconocio la inconstitucionalidad de la prohibicién impuesta a las comunidades auté-
nomas de atribuir servicios de asistencia social y sanitarios a los municipios, entendiéndose
que los municipios tendrdn las competencias en estas materias que les atribuyan las leyes
del Estado y de las comunidades auténomas.

Es decir, el Tribunal Constitucional entiende que es inconstitucional la prohibiciéon de
que los entes municipales asuman competencias en materia de servicios sociales, criterio
que debe completarse con otras consideraciones realizadas por el intérprete de la Consti-
tucién en pronunciamientos posteriores, tales como la Sentencia de 15 de julio de 2020,
que enjuiciaba la constitucionalidad de la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de la Generalitat,
de Servicios Sociales Inclusivos de la Comunidad Valenciana. En este pronunciamiento,
el Tribunal Constitucional entendié que una ley autonémica puede imponer a sus dipu-
taciones provinciales que aborden ciertas actuaciones en materia de servicios sociales. La
mencionada Ley valenciana estructuré el Servicio Publico de Servicios Sociales en la Co-
munidad y cred el mapa de servicios sociales de la Comunidad Valenciana con el objetivo
de establecer una distribucion equitativa de los recursos y prestaciones y asegurando que
por primera vez cada departamento de servicios sociales contara con una persona de refe-
rencia con funciones de supervision.

En resumen, inicialmente los servicios sociales se incluyeron dentro de la accién protec-
tora del sistema de Seguridad Social, si bien han sido las CC. AA. las que han asumido un
mayor protagonismo en el desarrollo de los servicios sociales, creando posteriormente una
red municipal al transferirse generalmente la prestacién de estos servicios a los municipios.
Por lo que, en la actualidad, los servicios sociales se enmarcan en dos titulos competencia-
les: el de competencia autonémica de Asistencia Social (148.1.20) y el estatal de legislacion
bésica y régimen econémico de la Seguridad Social del articulo 149.1.17. En relacién
con ello, a veces se ha puesto en duda por la doctrina que las CC. AA. tuvieran un titulo
competencial tan amplio como para la creacién de prestaciones de servicios sociales, en-
tendiendo que la asistencia social hace referencia a un dmbito mds reducido. Sin embargo,
lo cierto es que el Estado no impugné esta atribucién competencial, incluso se transfirié
alas CC. AA. la gestién de los servicios sociales gestionados por el Instituto de Mayores y
Servicios Sociales (Arenas, 2016)”.

En cualquier caso, y a pesar de esta progresiva ampliacion de las competencias auto-
némicas en materia de servicios sociales, el sistema de Seguridad Social todavia asume
relevantes prestaciones en materia de dependencia y discapacidad como la gran invalidez,
la pensién no contributiva de invalidez y la prestacién familiar por hijo a cargo con disca-
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pacidad. De esta forma, el TC ha interpretado que resulta legitimo que la Seguridad Social
incluya prestaciones de naturaleza no contributiva y que ello no restringe el dmbito propio
de la «asistencia social». Podria diferenciarse, pues, entre una asistencia social interna al
sistema de Seguridad Social, o seguridad social asistencial, y otra asistencia social externa
a la Seguridad Social que serfa de competencia exclusiva de las comunidades auténomas
(Monereo Pérez, 2009).

Ante todo ello, ;c6mo se enmarca competencialmente el sistema de atencién a la de-
pendencia, esto es, el SAAD? De acuerdo con la exposiciéon de motivos de la Ley, se fun-
damenta la creacién de este sistema en los articulos 49 y 50 del texto constitucional, por
cuanto estos se refleren a la atencién a personas con discapacidad y personas mayores y a
un sistema de servicios sociales promovido por los poderes ptblicos para el bienestar de
los ciudadanos. Asimismo, se afade que lo que surge con la creacién de este sistema es una
nueva modalidad de proteccion social que complementa el sistema de la Seguridad Social.
Se enmarca también el sistema de atencién a la dependencia dentro de la competencia
estatal de proteccion de los derechos fundamentales en condiciones de igualdad:

«En este sentido, la competencia exclusiva del Estado para la regulacién de las condiciones bésicas

que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-

miento de los deberes constitucionales (articulo 149.1CE), justifica la regulacién, por parte de
esta Ley, de las condiciones bésicas de promocién de la autonomia personal y de atencién a las

personas en situacién de dependencia mediante la creacién de un Sistema para la Autonomia y

Atenci6n a la Dependencia con la colaboracién y participacién de todas las Administraciones

Publicas, y con pleno respeto de las competencias que las mismas hayan asumido en materia de

asistencia social en desarrollo del articulo 148.1.20 de la Constitucién».

Por ello, el sistema creado por la LAPAD se enmarca en el dmbito de las competencias
exclusivas del Estado. Ahora bien, la Ley establece que las comunidades auténomas inte-
grardn las prestaciones del sistema para la dependencia en las redes de los servicios sociales
de las comunidades (articulo 3.0), y prevé la cooperacion de las entidades locales en la
gestién de los servicios de atencién a la dependencia (articulo 12). Ademds, establece tres
niveles de proteccién del sistema que son distribuidos entre las diferentes Administracio-
nes (articulo 7): 7) Un nivel de proteccién minimo que se establece por la Administracién
central, y cuyo importe se transfiere periédicamente a las comunidades segtin el nimero de
beneficiarios, regulado por el Real Decreto 1050/2013, de 27 de diciembre; 77) Otro nivel
de proteccién acordado entre la Administracion central y cada una de las comunidades au-
tonomas; 7i7) En tercer lugar, un nivel de proteccion adicional que cada comunidad puede
establecer (articulo 11).

Finalmente, con el objetivo de establecer el marco de cooperacién entre las adminis-
traciones, asi como de adoptar criterios de actuacién, programas, acordar las cuantias de
las prestaciones y otras funciones previstas en el articulo 8, la LAPAD creé el Consejo
Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia.



3. EL MARCO JURIDICO ACTUAL
3.1. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LA LAPAD

Pasando a estudiar las caracteristicas del sistema creado por la LAPAD vy, en particular,
su contenido, servicios y prestaciones, resulta de relevancia atender en primer lugar tanto
a la definicién de dependencia que se recoge en la Ley como a los principios y derechos
que inspiran esta regulacién. Asi, la dependencia se define como el estado de cardcter
permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad,
la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica,
mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u otras personas o ayudas
importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria o en el caso de personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para la autonomia perso-
nal (articulo 2.2).

En relacién con esta definicién de dependencia, llama la atencién que se haga referencia
al cardcter permanente del estado o la situacién que se encuentran las personas dependien-
tes, que parece excluir aquellas situaciones en las que se precisan cuidados de forma tempo-
ral como resultado de diferentes circunstancias —accidentes, intervenciones quirtrgicas,
enfermedades u otras—. Asimismo, también cabe observar que el dmbito del cuidado
definido por la Ley alcanza aquello que se entiende como la realizacién de las actividades
bésicas de la vida diaria. Se hace referencia a la «atencién de otra u otras personas o ayu-
das importantes para realizar actividades bésicas de la vida diaria», sin hacer mencién al
modo en que haya de llevarse a cabo esta atencién o cuidado. Las actividades bésicas de la
vida diaria incluyen el cuidado personal, las actividades domésticas bdsicas, la movilidad
esencial, el reconocimiento de personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes
o tareas sencillas (articulo 2.3). Por ejemplo, la movilidad, el vestido, la alimentacién, la
continencia, el uso del retrete y el bano.

Sin embargo, un concepto de cuidado centrado en la persona deberia incluir, ademds
de la ayuda para la realizacion de estas actividades de la vida diaria, muchas otras cuestio-
nes que quedan fuera de la atencién a la dependencia que se incluye en la LAPAD. Esta
concepcién del cuidado incide en la forma en que se lleva a cabo el cuidado, pues consiste
en cuidar personas y no solo cuerpos, y se han de tener en cuenta las necesidades y pre-
ferencias de la persona cuidada. Ello es imprescindible para que la persona siga teniendo
control sobre el entorno y sobre la forma en que desea recibir estos cuidados, para lo que
serd fundamental una buena formacién de los cuidadores.

Para evaluar el grado de dependencia se utiliza el indice de Katz, segin el cual, por
ejemplo, una persona es independiente cuando se bana completamente sin ayuda o ne-
cesita ayuda solo para una parte del cuerpo, y es dependiente cuando necesita ayuda para
lavarse mds de una parte o para salir o entrar de la bafiera. Pero, ademds, la dependencia
puede valorarse en tres grados, de ahi que normalmente un equipo de profesionales de
los servicios sociales municipales acuda al domicilio para valorar la situacién personal del
dependiente. El Grado III, de Gran Dependencia, se reconocerd cuando una persona ne-
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cesite ayuda para diversas actividades bsicas de la vida diaria varias veces al dia y requiera
el apoyo continuo de un cuidador, o un apoyo generalizado para su autonomia. El Grado
I1, de Dependencia Severa, se reconoce cuando una persona necesita ayuda para varias ac-
tividades bésicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no necesita el apoyo continuo
de un cuidador, o necesita un apoyo extenso para su autonomfa. Finalmente, el Grado I,
de Dependencia Moderada, se reconoce cuando una persona necesita ayuda para realizar
varias actividades bdsicas de la vida diaria al menos una vez al dia, tiene necesidades de
apoyo intermitente o necesita apoyo limitado para su autonomia personal.

Estos grados de dependencia fueron relevantes en el establecimiento del calendario de
incorporacién de los potenciales beneficiarios al sistema de dependencia para poder acce-
der a los servicios y prestaciones que se reconocen. Tras la entrada en vigor de la LAPAD
solo estaba prevista la incorporacién de las personas valoradas en el Grado III, de Gran
Dependencia. En los anos posteriores se incorporarian las personas valoradas en el Grado
I, de Dependencia Severa, y finalmente, ya en 2015, podian incorporarse la totalidad de
las personas valoradas en el Grado I de Dependencia.

Por otra parte, en la Ley se regulan otras cuestiones como los derechos y obligaciones de
los beneficiarios del sistema, asi como, los requisitos, los principios inspiradores, o el modo
de financiacién. En el articulo 3 de la LAPAD se recogen los principios en los que se inspira
la Ley como el cardcter publico de las prestaciones, la universalidad, la igualdad efectiva y
la no discriminacién en el acceso, la atencién integral e integrada, la personalizacién de la
atencién y la accién positiva para casos de mayor discriminacidn, la prevencién, rehabilita-
cién, estimulo social y mental, la permanencia de las personas en situacién de dependencia
en el entorno en el que desarrollan su vida siempre que sea posible, la participacién de las
personas en situacién de dependencia; la inclusion de la perspectiva de género, etc.

Por lo que respecta a los derechos incluidos en la LAPAD, estos se concretan en el ac-
ceso a los servicios y prestaciones previstos en la Ley, y son tanto de reconocimiento como
de configuracién legal, al no haber un derecho constitucional que especificamente haga
referencia a estas prestaciones de atencién a la dependencia, como se ha sefalado anterior-
mente. Ademds del derecho a acceder a las prestaciones y servicios se reconoce el derecho
«a disfrutar de los derechos humanos y libertades fundamentales, con pleno respeto de su
dignidad e intimidad». Se trata de una referencia al reconocimiento de los derechos que se
reconocen tanto en tratados internacionales de derechos humanos, como en la Constitu-
cién espafola como derechos y libertades fundamentales. Otros derechos son el derecho a
la informacién completa y continuada en términos comprensibles y accesibles, el derecho
a la confidencialidad de los datos, el derecho a la participacién en la formulacién de las po-
liticas que puedan afectar a su bienestar, el derecho a decidir sobre el ingreso en un centro
residencial, etc. (articulo 4.2).

Ademds, en el plano de las obligaciones cabe diferenciar, de un lado, las obligaciones de
la Administracién para la garantia de los derechos reconocidos y, de otro, las obligaciones
de los beneficiarios del sistema o, en su caso, de sus representantes. Asi, el articulo 4.3
incluye un claro mandato a los poderes putblicos para adoptar las medidas necesarias para
garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos, «sin mds limitaciones en su ejercicio



que las directamente derivadas de la falta de capacidad de obrar que determina su situacién

de dependencia», mientras que el articulo 4.4 establece que las personas en situacién de

dependencia vy, en su caso, sus familiares, asi como los centros de asistencia, estdn obli-
¥,

gados a suministrar toda la informacién que les sean requeridos por las administraciones

competentes, a comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que reciban y a utilizar las

prestaciones a las finalidades para las que fueron otorgadas, etc.

En relacién con los requisitos para ser titulares de los derechos que reconoce la LA-
PAD, ademds de encontrarse en situacion de dependencia reconocida de acuerdo con los
términos de la Ley, los solicitantes deberdn ser espanoles, tener cualquier edad (salvo con
particularidades para los menores de 3 anos) y residir en territorio espafiol durante cinco
afios, dos de los cuales habrdn de ser inmediatamente anteriores a la fecha de presenta-
cién de la solicitud. Los extranjeros residentes en Espafa se regirdn por la Ley Orgdnica
4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su
integracién social.

Por dltimo, en cuanto a la financiacién del sistema, esta corre a cargo tanto de la Admi-
nistracién central como de las comunidades auténomas. Cabe recordar en este punto que
existen tres niveles de proteccién del SAAD: un nivel de proteccién minimo de la Admi-
nistracién central, otro nivel de proteccién acordado entre la Administracién central y cada
una de las comunidades auténomas, y el nivel de proteccién adicional que cada comunidad
pueda establecer. Se prevé, ademds, la participacion de los beneficiarios en la financiacién
de las prestaciones de dependencia (articulo 33 de la LAPAD), es decir, el copago del usua-

rio en la financiacién de las prestaciones.

3.2. SERVICIOS Y PRESTACIONES

El sistema de atencién a la dependencia creado por la LAPAD se caracteriza por haber
introducido un catdlogo de prestaciones y servicios antes inexistentes a nivel estatal. Se
trata tanto de prestaciones econdémicas como de servicios, en los que se presta la ayuda o
cuidado requerido directamente a la persona beneficiaria por parte de los servicios sociales
de las comunidades auténomas mediante centros y servicios publicos o privados concer-
tados acreditados. El articulo 14 establece que los servicios tienen caricter prioritario, es
decir, que tinicamente si no es posible prestar la atencidn necesitada al beneficiario a través
de estos servicios, se reconocerd el acceso a la prestacién econédmica vinculada al servicio
dirigida a la cobertura de los gastos. Ademds, el Real Decreto 1050/2013, de 27 de diciem-
bre, por el que se regula el nivel minimo de proteccién, incorporé como criterio de reparto
de la financiacién a las comunidades auténomas el tipo de prestacién o servicio, valorando
positivamente la prestacion de servicios por encima de las prestaciones econdmicas.

El acceso a las prestaciones y a los servicios estd determinado por el grado de depen-
dencia y, a igual grado, por la capacidad econémica del solicitante. Asi, el catdlogo de
servicios comprende: 7) los servicios de prevencién de las situaciones de dependencia y los
de promocién de la autonomia personal; 77) el servicio de teleasistencia; 7i) el servicio de
ayuda al domicilio; 7v) el servicio de centro de dia y de noche; y ) el servicio de atencién
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residencial. Estos servicios se incluyen en la LAPAD, pero vienen desarrollados en el Real
Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

Los servicios de prevencién de las situaciones de dependencia y de promocién de la
autonomia personal tienen el objetivo de evitar el agravamiento del estado de dependencia
y de mantener la autonomia personal para las actividades bdsicas de la vida diaria. Por
ejemplo, la habilitacidn, la terapia ocupacional, la estimulacién cognitiva y los cuidados
en alojamientos de soporte a la inclusién comunitaria. También en relacién con el dmbito
de la prevencién, el servicio de teleasistencia atiende a las personas beneficiarias telefénica-
mente mediante la instalacién de un dispositivo en forma de botén que habitualmente se
coloca como pulsera o collar de las personas usuarias y que deben llevar siempre consigo.
La utilidad de la teleasistencia es responder principalmente ante situaciones de emergencia,
asi como de inseguridad, soledad y aislamiento, favoreciendo la permanencia de la persona
en su domicilio.

Ademds, existen servicios de ayuda directa en el domicilio, asi como, los mds comunes,
centros residenciales en los que las personas pueden residir tanto de dia y de noche como
solo durante el dia o solo durante la noche. La ayuda a domicilio consiste en la prestacién
de servicios en el domicilio de las personas en situaciéon de dependencia, con el fin de aten-
der las necesidades bésicas de la vida diaria e incrementar su autonomia y posibilitando la
permanencia en su domicilio. Se calcula el servicio de acuerdo con un nimero de horas
mensuales de atencién, y puede consistir en la atencién personal o la atencién a las necesi-
dades domésticas, entre ellas la limpieza, el lavado o la cocina.

Por su parte, el servicio de centro de dia y de noche atiende a las personas en situa-
cién de dependencia en centros publicos o acreditados durante el dia o durante la noche.
Ademds, pueden llevarse a cabo otras actividades en funcién de las necesidades especificas
como la estimulacién cognitiva, la fisioterapia y la rehabilitacion. Estos centros pueden ser
de diferentes tipos: centros de dia para mayores de 65 afios o centros de dia para menores
de 65 afios, centros de dia de atencidn especializada y centros de noche. Finalmente, el
servicio de atencién residencial se presta en centros puablicos o privados acreditados y puede
ser permanente —cuando se trata de la residencia habitual de la persona— o temporal, —
cuando se trata de estancias temporales por convalecencia o enfermedades, fin de semana,
vacaciones o periodos de descanso de los cuidadores—. Existen dos tipos principales de
centros, los que atienden personas mayores en situacion de dependencia y los centros para
personas con discapacidad.

En cuanto a las prestaciones econdmicas, la Ley prevé fundamentalmente de tres pres-
taciones: la prestacién econémica vinculada a un servicio, la prestacién econémica de
asistencia personal y la prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar. La
prestacion econémica vinculada a un servicio se reconoce cuando no es posible acceder di-
rectamente al servicio publico o concertado solicitado, y estd vinculada a la adquisicién del
servicio. La prestacién econémica de asistencia personal tiene por objeto la contratacién
de un cuidador profesional durante un ntimero de horas en las que acude al domicilio de la
persona beneficiaria para ayudarle en las actividades bdsicas de la vida diaria.



Por dltimo, la LAPAD regula la prestacién econémica para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales con un caricter excepcional, a pesar de que
es la prestacidon que ha sido mds ampliamente solicitada y reconocida, como se verd mds
abajo. Se reconoce cuando el cuidador de la persona en situacién de dependencia es el
cényuge u otros familiares hasta el tercer grado de parentesco, que conviven en el mismo
domicilio y han ejercido ya los cuidados durante un afno previo a la solicitud de la pres-
tacién®. Ademds, la persona cuidadora no puede estar en situacién de dependencia, debe
asumir formalmente el compromiso de los cuidados y deberd realizar las acciones formati-
vas cuando se le propongan.

Ademds, la Ley regula una serie de incompatibilidades. En este sentido, las prestaciones
econdmicas son, en principio, incompatibles entre si y con los servicios, salvo con los ser-
vicios de prevencion de la dependencia y la teleasistencia. Por su parte, los servicios serdn
incompatibles entre si, excepcién hecha del servicio de teleasistencia, que serd compatible
con el servicio de prevencién de la dependencia, el de ayuda a domicilio y el centro de dia
y de noche.

4. CARENCIAS O PROBLEMAS DEL SISTEMA DE
ATENCION A LA DEPENDENCIA

Tras el estudio de las caracteristicas definitorias del sistema de atencién a la dependen-
cia y de sus principales prestaciones y servicios, puede afirmarse que la LAPAD mejoré
considerablemente la proteccién anteriormente existente. La LAPAD introdujo una serie
de prestaciones y servicios que habian de ofrecerse en todo el territorio nacional, a pesar
de que, como veremos a continuacién, la calidad y extension de estos servicios depende en
gran medida de la financiacién disponible y del desarrollo adicional que exista en cada te-
rritorio. Ademds, se reconoce la proteccion frente a la dependencia, o més bien, el derecho
a recibir las prestaciones cuando se tiene reconocida una situacién de dependencia como
derecho subjetivo de configuracién legal, por mds que pueda encontrar su fundamento en
diversos articulos constitucionales, entre ellos los articulos 49 y 50.

Sin embargo, existen diferentes factores por los cuales la proteccién frente a situacio-
nes de dependencia no se ha alcanzado con la calidad e intensidad esperada. Entre los
problemas surgidos en la implementacién o aplicacién de la Ley pueden mencionarse los
siguientes: una financiacién publica limitada; problemas de cobertura e insuficiencia de las
prestaciones; fallos en el procedimiento de solicitud y reconocimiento de las prestaciones;
la mayor importancia que han cobrado en la prictica las prestaciones econémicas sobre los
servicios, lo cual se hace especialmente relevante en el caso de la prestacion para cuidadores
familiares, dificultando asi la profesionalizacién del cuidado; las carencias en la dimen-
sidén preventiva asi como en la dimensién mds intima o personal del cuidado; las diferen-
cias existentes entre la proteccion disponible en las comunidades auténomas y la falta de
coordinacién sociosanitaria. A continuacidn, se analizardn estos problemas con base en la
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informacién obtenida en diversos informes y estadisticas disponibles, asi como en trabajos
doctrinales que valoran asimismo la aplicacién de la LAPAD.

4.1. FINANCIACION INSUFICIENTE

La financiacién del sistema de atencién a la dependencia ha estado marcada por los
recortes en el gasto social casi desde los inicios de su aplicacién. Especialmente a raiz de la
respuesta a la crisis econémica, marcada por una serie de reformas de contencién y recorte
del gasto publico. En 2012 se aprobaron una serie de reformas regresivas en el dmbito de la
proteccién a la dependencia’. La modificacién mds relevante para el acceso a los servicios
y prestaciones seguramente fue la introduccién de unos criterios de copago que conlleva-
ron un aumento respecto de la participacién de los usuarios en la cobertura del coste del
servicio o la prestacién. Se estima que, en 2016, el impacto del aumento del copago tras
las reformas de austeridad habia sido tal que el porcentaje del copago medio nacional por
usuario era del 53,54 % del total de la financiacién (Del Pozo Rubio ez /., 2017). También
se suprimid la retroactividad de las prestaciones econémicas para el cuidado familiar si no
se habfan comenzado a percibir en la fecha en la que se habia reconocido el derecho. Ade-
mis, el Estado dejé de cubrir la cotizacién de los cuidadores familiares, si bien esta tltima
reforma se revirti6 recientemente por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo. A raiz de
esta reforma, la cuota de la Seguridad Social correspondiente al convenio especial de los
cuidadores no profesionales pas a ser asumida por el Estado.

En la actualidad sigue existiendo una financiacién publica limitada, que se refleja tanto
en las listas de espera para recibir las prestaciones como en los problemas de cobertura, que
serdn comentados mds adelante. Una mayor financiacién publica permitiria disminuir o
eliminar la participacion del usuario (el copago) asi como aumentar el niimero de presta-
ciones concedidas. En 2019, los paises de la Unién Europea destinaban de media un 1,7
% del Producto Interior Bruto (PIB) en cuidados de larga duracién, si bien la Comisién
Europea considera conveniente incrementar este porcentaje hasta el 2,5 % en 2050
Espana se situaba en un 0,7 % de porcentaje del PIB para cuidados de larga duracién en
2019, muy por debajo de la media europea. Holanda era el pais que mds financiacién de-
dicaba al cuidado (un 4,27 % del PIB). De acuerdo con un estudio en el que se realizaba
una simulacién de la cobertura del sistema de cuidados en Espana aplicando los niveles de
proteccién otorgados en Suecia, ademds del aumento de la financiacién y de la cobertura
hasta el 18 % de la poblacién mayor de 65 afios, deberia aumentarse la intensidad protec-
tora con mds servicios por persona beneficiaria, y sustituir las prestaciones econdmicas por
servicios directos (Martinez et al., 2018).

4.2. PROBLEMAS DE COBERTURA

Para valorar la situacién de dependencia, se aplican unas escalas de valoracién funcional
de las personas para realizar las actividades de la vida diaria, y se asignard uno de los grados
de dependencia en funcién de la gravedad. Para esta valoracién se tienen en cuenta tanto



las actividades bdsicas de la vida diaria (comer, ir al bafio, andar, ducharse o vestirse) como
las actividades instrumentales. Segtn la Encuesta Europea de Salud en Espana (EESE,
2020), el 19,5 % de la poblacién de mds de 65 afios refirié algin grado de dificultad para
realizar las actividades bdsicas de la vida diaria, de las cuales el 52,99 % declaré que nece-
sitaba ayuda, pero que no disponia de ella o bien necesitaba mds ayuda de la que disponia
en ese momento. En cuanto a las actividades instrumentales de la vida diaria, se trata fun-
damentalmente de la realizacién de tareas pesadas ocasionales, tareas domésticas ligeras,
tomar medicacion, hacer la compra, usar el teléfono y cocinar. Para la realizacién de estas
actividades, el 42,3 % de la poblacién mayor de 65 anos refiere algtin tipo de dificultad, de
las cuales el 41,03 % necesita ayuda, pero no dispone de ella, o bien necesita mds ayuda de

la que dispone (EESE, 2020).

Una vez se obtiene el grado de dependencia, se reconoce que las personas tienen de-
recho a una prestacién, pero puede pasar un periodo de tiempo hasta que la persona sea
efectivamente beneficiaria de la misma. En este sentido, si bien el total de personas bene-
ficiarias con derecho a una prestacion era de 1.450.370 personas a 30 de junio de 2022
(IMSERSO, 2022), este ntimero no equivaldria al niimero de personas beneficiarias con
prestaciones, cuando ya ha recaido la resolucién que da acceso a una prestacién o servicio,
que se situaba en 1.255.161 personas, el 2,65 % de la poblacién. En el conjunto del terri-
torio espafiol se registraron un total de 1.939.358 solicitudes, que corresponde a un 4,09
% de la poblacién teniendo en cuenta los datos de todas las comunidades auténomas. En
este sentido, la demanda real de cuidados seria mayor al nimero de personas beneficiarias
de las prestaciones del SAAD. Ademds, este nimero no incluirfa situaciones de necesidad
sin derecho reconocido, por ejemplo, debido a las solicitudes sin resolucién, o bien por no
haberlo solicitado o por no haber llegado al grado requerido.

4.3. TRABAS PROCEDIMENTALES

En relacién con el problema que acaba de sefialarse, hay factores que indican que los
problemas en la implementacién efectiva de la LAPAD no se deben tnicamente a las limi-
taciones en la financiacién del sistema, sino también a los fallos en el procedimiento admi-
nistrativo de resolucion de las solicitudes, entre ellos la diferencia entre tener reconocido
el derecho a recibir una prestacién o servicio de las ofrecidas en la comunidad auténoma
una vez valorado el grado de dependencia y estar recibiendo efectivamente la prestacion o
servicio solicitado en concreto.

Otros problemas del procedimiento administrativo sefialados son la peticidn reiterada
de la misma documentacidn y las listas de espera, que guardan relacién con las dilaciones
en el procedimiento, especialmente para el reconocimiento del derecho a recibir las pres-
taciones. Por lo que respecta en particular al servicio de centros residenciales, el Defensor
del Pueblo ha puesto de manifiesto las deficiencias en la organizacién, regulacién y presta-
ciones de estos centros (Defensor del Pueblo, 2020). Por ejemplo, que no exista un marco
normativo claro que regule el régimen de autorizaciones o la falta de estadisticas fiables que
se actualicen peridédicamente en relacién con los recursos disponibles en las residencias.
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4.4. FAMILIARISMO, FALTA DE PROFESIONALIZACION Y
REPRODUCCION DE DESIGUALDADES DE GENERO

Se ha mencionado que una de las caracteristicas a valorar del sistema de atencién a la
dependencia introducido por la LAPAD fue haberse propuesto el objetivo de la profesiona-
lizacién de los cuidados, al introducir prestaciones y servicios con la finalidad de facilitar la
contratacion de profesionales. Sin embargo, este objetivo no se ha logrado conseguir, sien-
do la familiarizacion de los cuidados todavia predominante, asi como es necesario incidir
en la cualificacién profesional de los cuidadores.

En efecto, la prestacién econdmica para el cuidado familiar ha prevalecido frente a la
prestacion de servicios profesionales. De acuerdo con los datos del IMSERSO a 30 de
junio de 2022, habia 1.255.161 personas beneficiarias con prestaciones, dando lugar a
un total de 1.616.793 prestaciones reconocidas, de las cuales un 30,85 % era beneficia-
ria de la prestaciéon econdmica para cuidados familiares, un 18,75 % de la prestacién de
teleasistencia, un 18,59% de la ayuda al domicilio, un 11 % de la prestacién vinculada a
un servicio, 10,58% de atencién residencial, un 5,85 % de centros de dia y de noche, un
3,86% de la prevencion de la dependencia y promocion de la autonomia, y solo un 0,53%
de la prestacién econdmica de asistencia personal (IMSERSO, 2022). En cualquier caso,
esta tendencia tiene a variar mucho segin la Comunidad Auténoma. En la Comunidad
Valenciana, un 62,27 % de las prestaciones era para el cuidado familiar, mientras que, en la
Rioja, este porcentaje era de 10,69 %; sin embargo, en este territorio la ayuda al domicilio
suponia un 28,80 % de las prestaciones reconocidas.

Asi, si bien la LAPAD se propuso avanzar hacia la desfamiliarizacion del cuidado, al
regular como excepcional la prestacién econdmica para el cuidado familiar, y priorizando
la concesién de servicios, ese objetivo puede haber contrastado con el familiarismo ca-
racteristico del modelo de bienestar mediterrdneo. El familiarismo vendria a indicar que,
en los paises del sur de Europa, las familias tienen un papel relevante en la provisién del
bienestar (Afién Roig y Miravet, 2005). En Espana, el 57 % de las personas mayores de 65
afos que tienen necesidad de cuidados son atendidas en un entorno informal, frente al 14
% de Paises Bajos o el 24 % de Francia (Martinez Bujdn, 2014). Ademis, el Estado no ha
promovido suficientemente la creacién de servicios de cuidado formal fuera y dentro del
hogar (Jiménez Martin et al., 2017).

Si bien la familiarizacién del cuidado no es en si misma una limitacién o un problema,
puede serlo cuando esta tendencia no se acompana de esfuerzos para la formacién de los
familiares que cuidan, de instrumentos juridicos para su adecuada proteccién, asi como
cuando se reproducen las desigualdades preexistentes al mantenerse la feminizacién de los
cuidados. Un 21,98 % de las mujeres de 55 a 64 afios cuida de alguna persona con proble-
mas de salud, frente al 14,91 % de los hombres de esa edad (EESE 2020). En este sentido,
la LAPAD supuso una adaptacién del sistema tradicional a las nuevas realidades sociales
(Kriiger y Jiménez, 2013), pero sin cuestionar aspectos relacionados con la justicia social
(Serrano Pascual et al., 2013).



De acuerdo con Comas, uno de los problemas del modelo actual de cuidados es la falta
de sostenibilidad, dado que las mujeres estin cada vez mds ocupadas laboralmente, y que
el progresivo envejecimiento de la poblacién incrementa la demanda de cuidados dado el
(Comas, 2019). Frente a la «crisis de los cuidados», afirma la autora, debe incidirse en la
democratizacién del cuidado, esto es, el reconocimiento del cuidado, la socializacién de
las responsabilidades, el reparto del cuidado entre hombres y mujeres, y la atencién a los
derechos y demandas de las personas cuidadas.

4.5. LIMITACIONES EN EL AMBITO DE LA PREVENCION

Como se ha sefialado, la finalidad del servicio de prevencién de la dependencia y pro-
mocién de la autonomia es prevenir la aparicién o evitar el agravamiento del estado de
dependencia, asi como desarrollar y mantener la autonomia personal para la realizacién de
las actividades bdsicas de la vida diaria. Sin embargo, segtin los datos del IMSERSO, en 30
de junio de 2022, Gnicamente un 3,86 % de las personas beneficiarias de las prestaciones y
servicios del SAAD lo eran del servicio de prevencién de la dependencia. Ademads, la mayor
o menor utilizacién de este servicio depende en gran medida de la comunidad auténoma
de que se trate. Cantabria destaca como la comunidad en la que un mayor niimero de per-
sonas beneficiarias de prestaciones utilizaba los servicios de prevencién, un 24,54 % del to-
tal de personas con prestaciones; en comparacién con otras comunidades como Andalucia,
donde tnicamente un 0,24 % de personas recibian este servicio, o un 0,20 % en Catalufa.

En relacién con la prestacién vinculada a un servicio, del que eran beneficiarias un 11
% de las personas que recibian las prestaciones (segtin los datos de junio de 2022, actua-
lizados mensualmente por el IMSERSO), cabe sehalar que esta prestacién puede dirigirse
a cubrir el coste del servicio de prevencion y promocién de la autonomia personal, pero,
de nuevo, existen grandes diferencias segtin la comunidad auténoma de que se trate. En
Asturias habfa un 21,12 % de personas recibiendo la prestaciéon vinculada al servicio
de prevencidn, y este porcentaje era de un 19,66 % en la Comunidad de Madrid, un
19,43 % en Castilla la Mancha, mientras que, en las Comunidades de Andalucia, Aragén,
Islas Baleares, Cantabria, Cataluna, Pais Vasco, La Rioja y Ceuta y Melilla, no se registr6
ninguna persona que hubiera utilizado tal prestacién con la finalidad de acceder a servicios
de prevencidn.

Ello puede deberse a que ya existen actividades de prevencién de la dependencia en
estas comunidades que, sin embargo, no se enmarquen en las prestaciones del SAAD y que
se ofrezcan sin coste para el usuario, o bien puede deberse a problemas de disponibilidad
de tales servicios. En relacién con ello, asi como en conexién con el siguiente problema
o carencia, la oferta propia de actividades de prevencién y promocién de la autonomia
depende del desarrollo de los servicios a nivel autonémico. En algunas comunidades como
la Comunitat Valenciana, Extremadura o Navarra, el desarrollo de la prevencién a través
de actividades que van mds alld de los servicios y prestaciones del SAAD es mayor que en
otros territorios autonémicos (HelpAge Espana, 2021).
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Cabe destacar el caso de Extremadura, que ofrece un amplio catdlogo de servicios de
prevencién de la dependencia para las personas mayores, como «Ajedrez Saludable» o «En-
trenamiento de la Memoria» para el funcionamiento cognitivo, Clubes de Lectura y otras
actividades culturales, programas para la seguridad fisica y emocional, como «El ejercicio te
cuida», el programa para la prevencién de caidas «8 pasos seguros». También cabe destacar
los programas «Menjar a casa» y «Major a casa» en la Comunitat Valenciana. En Navarra
existe la convocatoria de ayudas para el fomento de la autonomia y prevencién de la depen-
dencia a las personas mayores y/o a personas con discapacidad, que se dirige a las personas
mayores y no se limita a las personas que tengan la dependencia reconocida.

En cualquier caso, el peso global del servicio de prevencion en el SAAD parece ser
insuficiente. Cabe recordar la importancia de promover adecuadamente la utilizacién de
este servicio, que incluye actividades tan relevantes como la terapia ocupacional, la esti-
mulacién cognitiva o la habilitacion psicosocial. A pesar de que en algunas comunidades
la prestacion para la prevencién de la dependencia ha crecido considerablemente en los
tltimos afios, en otras esta prestacion sigue siendo residual si se compara con el resto de
las prestaciones. En este sentido, serfa deseable un mayor desarrollo a nivel autonémico y
de forma mds equitativa en todas las comunidades, asi como una mayor concrecién de la
prestacion a nivel estatal.

4.6. DIFERENCIAS ENTRE COMUNIDADES

Uno de los logros del sistema de atencién a la dependencia implementado por la LA-
PAD fue la regulacion de una serie de prestaciones y servicios que habrian de ofrecerse
en todo el territorio nacional. Ahora bien, estas prestaciones se integran en las redes de
servicios sociales que existen en las comunidades auténomas. Ademds, en ocasiones se am-
plia el catdlogo de servicios con iniciativas propias de las comunidades, como ocurre con
las actividades de prevencién de la dependencia comentadas en el apartado anterior, pero
ello depende del nivel de recursos disponibles, asi como de la prioridad que se le dé a la
atencién a la dependencia en la agenda politica autonémica. El resultado es que en algunas
comunidades existe un mayor nimero de personas sin recibir los cuidados que necesitan.

Por ejemplo, en 2019 el Pais Vasco destinaba de media 368 euros al ano por persona
dependiente, frente a los 95 euros de las Islas Canarias. El Pais Vasco también ha desarro-
llado iniciativas como las unidades de atencién sociosanitaria o los servicios de apoyo y
formacién a los cuidadores, servicios que no existen en todas las comunidades. Asimismo,
en Navarra se ha apostado por transformar el sistema de cuidados hacia un modelo més
centrado en las personas, como veremos mds abajo. Ahora bien, el desarrollo de activida-
des y servicios dirigidos al cuidado y a la atencién a la dependencia se produce incluso en
comunidades con menores recursos, lo que evidencia que, ademds de los recursos dispo-
nibles para destinar a estas actividades, serd necesaria la voluntad politica. Por ejemplo, si
bien tanto en la Comunidad de Madrid como en Extremadura las prestaciones y servicios
que se ofrecen son fundamentalmente los ya previstos a nivel estatal por la LAPAD, en
Extremadura si se aprecian esfuerzos por ofrecer ademds actividades de prevencidn para



las personas mayores como las que han sido comentadas anteriormente —entre ellas, el
entrenamiento de la memoria o los Clubes de Lectura, asi como programas intergenera-
cionales y de voluntariado y actividades para la prevencién del maltrato de las personas
mayores—.

4.7. CARENCIAS EN LA DIMENSION PERSONAL DEL CUIDADO.
BREVE REFERENCIA AL CASO NAVARRO

Se ha comentado que tanto la definicién de dependencia regulada en la LAPAD como
el estado en el que se encuentran las personas que precisan de ayuda para realizar las
actividades bdsicas de la vida diaria y la regulacién de los servicios y prestaciones con el
objetivo de ayudarles en la realizacién de estas actividades no abarca de forma suficiente
la dimensién personal del cuidado. Por ejemplo, sobre todo en los centros residenciales
—aunque puede ocurrir también en los cuidados en el domicilio— tienden a imponerse
horarios fijos para las actividades diarias y se producen, ademds, actitudes estereotipadas
hacia las personas mayores. Por el contrario, la atencién a esta dimensién personal es el
objetivo principal del llamado cuidado «centrado en la persona», que guarda relacién con
el modo en que se llevan a cabo los cuidados, respetando los deseos y preferencias de la
persona cuidada.

Este concepto del cuidado «centrado en la persona» incide en que la cuestién radica
en cuidar personas y no solo cuerpos, teniéndose en cuenta las necesidades y preferencias
de la persona cuidada para que de este modo siga teniendo control y autonomia sobre su
entorno, sobre las actividades de la vida diaria y sobre la forma en que desea recibir estos
cuidados. En este sentido, y en palabras de Durdn, el cuidado es tanto una actividad fisica
como mental que debe incluir la conservacion de las capacidades, la autodeterminacién, asi
como actividades como la estimulacién cognitiva (Durdn, 2018). Ademds del cuidado ins-
trumental para la realizacion de las actividades diarias, ha de prestarse atencion al cuidado
emocional, informacional y evaluativo, para lo cual serd necesaria una mayor capacitacion
de los cuidadores en habilidades o virtudes como la competencia, la confidencialidad, la
conciencia, la confianza y la compasién (HelpAge Espafa, 2021).

Este enfoque va en la linea de lo dispuesto por el articulo 19 de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, instrumento que adn no se ha implemen-
tado de forma adecuada en Espana en lo que respecta a la libertad de eleccién y la vida en
comunidad. Este precepto reconoce el derecho de las personas con discapacidad a vivir en
la comunidad con plena inclusién y participacién, y encomienda a los poderes puablicos la
adopcién de las medidas que sean adecuadas para que puedan elegir el lugar donde residir
y con quién hacerlo, para que no se vean obligadas a vivir en un sistema de vida especifico,
por ejemplo, las residencias institucionalizadas''.

En relacién con ello, la Ley 8/2021, de 2 de junio sobre apoyo a las personas con dis-
capacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, ha reformado recientemente la legis-
lacién civil y procesal para que cualquier persona con discapacidad mantenga la capacidad
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juridica para ejercer sus derechos de igual forma que el resto de las personas, desde su
nacimiento y para toda la vida, en respeto a su autonomia personal.

Por ejemplo, nuevas posibilidades de cuidado pueden venir dadas de opciones como
la cohabitacién o cohousing. Asimismo, el apoyo intergeneracional o entre personas de di-
ferentes generaciones, incluso aunque no sean de la misma familia, que encuentra su base
en que todas las personas necesitamos de cuidado en algin momento de la vida. También
las innovaciones tecnoldgicas y la robdtica resultan de utilidad para facilitar férmulas de
autocuidado en el domicilio. En los centros y residencias para el cuidado de las personas
mayores se ha de evolucionar desde un modelo institucionalizado hacia un modelo «hogar»
que atienda mds a las necesidades individualizadas de cada persona.

Otro ejemplo de implementacién de un modelo mds centrado en la persona es el De-
creto Foral 92/2020, de 2 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de los
servicios residenciales, de dia y ambulatorios de las dreas de mayores, discapacidad, enfer-
medad mental e inclusién social, del sistema de servicios sociales de la Comunidad Foral
de Navarra, y el régimen de autorizaciones, comunicaciones previas y homologaciones. En
la exposicién de motivos se explica en qué consiste la atencién centrada en la persona, que
busca armonizar la organizacién de los servicios de atencién con las preferencias y deseos
de quienes precisan atencion o cuidados, pasando de un modelo asistencialista a otro basa-
do en la autonomia de la persona receptora de atencién como sujeto de derechos.

Asi pues, la norma introduce modificaciones en el funcionamiento de los centros re-
sidenciales existentes en la comunidad, en relacién con los principios que han de guiarlo,
los derechos y deberes de las personas cuidadas, los requisitos de los servicios, la regulacién
de unidades de convivencia, la introduccién de la figura de profesional de referencia o
facilitador de apoyos, y los estindares de calidad para prestar servicios en el dmbito de los
servicios sociales. Por ejemplo, una novedad destacable es el requisito de que en los nuevos
centros residenciales y en la remodelacién de los ya existentes que suponga la ampliacién de
mds de quince plazas se incorporen unidades de convivencia de un maximo de 16 personas
para tener un servicio mds personalizado. Ademds, la norma navarra facilita el régimen
de autorizaciones para iniciativas piloto de nuevas alternativas habitacionales, como los
alojamientos colaborativos.

Cabe destacar, asimismo, la regulacién de nuevos derechos de las personas usuarias de
los centros residenciales, de acuerdo con el articulo 41 del citado Real Decreto 92/2020,
entre los que podemos mencionar, por ejemplo, el derecho a recibir un trato personalizado,
afectuoso, digno y respetuoso con la intimidad, identidad y creencias, poniendo en valor
y respetando la singularidad de cada persona, acercindose a sus biografias, circunstancias
y proyectos de vida personales y atendiendo la diversidad como un elemento de riqueza.
También el derecho a decidir, sin menoscabar la organizacién del centro, los horarios de
acostarse o levantarse, o las horas de las comidas. Ademds, se ha de garantizar la intimidad
corporal y espacial de las personas, procurando ampliar y atender en la medida de lo posi-
ble la demanda de habitaciones individuales.



4.8. DESCOORDINACION SOCIOSANITARIA

Por su parte, la coordinacién sociosanitaria en centros residenciales consiste fundamen-
talmente en una adecuada provisién de servicios sanitarios en los mismos centros tanto de
medicina como de enfermeria, asi como en la garantia de una buena comunicacién entre
los centros y los hospitales o centros de salud. Asi pues, el derecho a la proteccién de la
salud sin discriminacion, tal y como se ha desarrollado en la legislacién ordinaria, exige que
ninguna persona sea privada de la atencién sanitaria que necesita por residir en un centro
residencial, ya que se han de prestarse los servicios sanitarios del Sistema Nacional de Salud
en condiciones de igualdad efectiva y de calidad (articulo 43 de la Constitucién y articulo
2.a) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de
Salud).

Especialmente las personas mayores y, en particular, aquellas que viven en centros re-
sidenciales con mayor sufrimiento de cronicidad, enfermedades convalecientes y depen-
dencia necesitan ayuda profesional con una atencién sociosanitaria adecuada. Ademds de
poder acceder a los servicios del Sistema Nacional de Salud es necesaria la existencia de una
adecuada atencién sanitaria en los mismos centros, especialmente mientras los hospitales
sigan siendo un entorno poco propicio para tratar la cronicidad o la convalecencia. A pesar
de algunas iniciativas en este sentido'? y del reconocimiento del principio de coordina-
cién entre ambos sectores, social y sanitario, en la LAPAD, los esfuerzos realizados en el
plano normativo han sido insuficientes. Garantizar el derecho a la asistencia sanitaria de
las personas mayores que precisan de cuidados permitiria avanzar en cuestiones como la
prevencién de la dependencia, la utilizacién mds racional de los recursos, la mejora de la
capacidad de respuesta de los dispositivos asistenciales, la prevencién de los reingresos, y la
continuidad de los cuidados (Fuentes, 2020).

Los hechos acontecidos durante la pandemia de COVID-19 en los centros residenciales
han puesto de manifiesto que el sistema de cuidados se enfrenta a un gravisimo proble-
ma de coordinacién sociosanitaria. Son conocidos los miles de fallecimientos de personas
mayores que se produjeron mientras estaban viviendo en estos centros y sin poder acceder
a una atencion sanitaria adecuada en los centros y hospitales del Sistema Nacional de
Salud’. Ademds de las decisiones que se adoptaron durante las primeras olas de la pande-
mia respecto a la priorizacién y restriccién del uso de recursos sanitarios (Rico, 2020), se
evidencié que la descoordinacién sociosanitaria no fue un problema puntual en tiempos
de pandemia, sino que el sistema de cuidados adolecia de falta de accesibilidad y de dispo-
nibilidad de servicios sanitarios adecuados en los mismos centros residenciales (Defensor
del Pueblo, 2020). En concreto, Madrid fue la comunidad auténoma mds afectada por
las muertes de personas mayores por SARS-CoV-2 en las residencias. Se estima que se
produjeron unas 7.600 muertes durante la primera ola de la pandemia y que el sistema
de atenci6n a la dependencia perdié en 2020 a 10.742 dependientes en la region debido
al fallecimiento, es decir, el equivalente a un descenso del 7 % de personas atendidas, en
comparacién con el conjunto del pais donde aument6 un 0,8 %, segtn el XXI Dictamen
del Observatorio Estatal para la Dependencia, publicado en febrero de 2021. Ademds, en
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2020 se redujo en un 10 % la inversién en proteccién a la dependencia en la Comunidad
de Madrid, el equivalente a 135 millones de euros. El informe cuantifica en 4.782 las per-
sonas fallecidas entre marzo y diciembre de 2020 que se encontraban en lista de espera para
recibir los servicios y prestaciones del SAAD en esta comunidad.

5. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha estudiado la regulacién juridica actual en materia de dependencia
y de cuidados en Espana, principalmente enmarcada en la Ley 39/2006 o LAPAD, que
reconocié por primera vez en Espana la proteccién a la dependencia y la prevencién para
la autonomia personal como derechos subjetivos, concretados en el acceso a una serie de
servicios y prestaciones. En particular, se han abordado cudles son las disposiciones consti-
tucionales sobre las que ha de partir toda regulacién en materia de cuidados y dependencia,
esto es, el respeto a los derechos constitucionales reconocidos y la inspiracién y fundamen-
to en los mismos, asi como la distribucién de competencias entre los diferentes entes terri-
toriales que actdan en la materia, de acuerdo con la Constitucién y con la interpretacién
del Tribunal Constitucional.

En relacién con ello, existen mandatos constitucionales claros a los poderes publicos
para la proteccidn social en caso de necesidad, la proteccién de la salud y de la vivienda, la
tutela especifica de las personas con discapacidad y la garantia de los servicios sociales y la
seguridad de las personas mayores. La atencién a la dependencia puede enmarcarse en el
articulo 41 sobre el sistema de Seguridad Social, al referirse a la proteccién social en caso
de necesidad, si bien la LAPAD decidié encuadrarse mds bien en los articulos 49 y 50,
sobre la atencién a las personas con discapacidad, y los servicios sociales que deben existir
para las personas mayores. Todos ellos dan cobertura constitucional a la regulacién del
sistema de cuidados y de atencion a la dependencia, y también la darian a posibles futuras
regulaciones mds garantistas y mejor centradas en los derechos de las personas que reciben
los cuidados. Ahora bien, por mds que esos articulos puedan dar cobertura constitucional
a tales regulaciones, es cierto también que resultan insuficientes para obligar a los poderes
publicos a la creacién y regulacion de un particular modelo de cuidados acompanado de
las garantias adecuadas para su promocion y respeto.

Por otra parte, el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia se encuadra,
en virtud de la propia LAPAD, en el dmbito de las competencias exclusivas del Estado para
la proteccién de los derechos en condiciones de igualdad, y se inspira en los articulos 49 y
50 del texto constitucional, si bien la Ley establece que las comunidades auténomas inte-
grardn las prestaciones del sistema para la dependencia en las redes de los servicios sociales
de las comunidades. Tras estudiar con detenimiento las caracteristicas, los principios y
derechos reconocidos y las obligaciones estipuladas en la LAPAD, se comentan los servicios
y prestaciones regulados a nivel estatal desarrolados asimismo a nivel autonémico. Final-
mente, se analizan una serie de carencias o limitaciones que han surgido en la aplicacién
de la LAPAD durante sus mds de quince anos de vigencia. En la aplicacién de la Ley han



predominado las prestaciones econémicas y, particularmente, la prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar.

En este sentido, no se ha conseguido adecuadamente el objetivo de profesionalizacién
del sector de los cuidados, dado que las prestaciones econémicas no se han complementado
con una adecuada formacién de los cuidadores. Ademds, sigue existiendo una financiacién
publica insuficiente y se hace necesario ampliar la cobertura del sistema. Es preciso, asimis-
mo, reducir o eliminar las listas de espera, asi como el hecho de que haya una distincién
entre personas con derecho a una prestacién —que no reciben— y personas beneficiarias
de una prestacion. Tanto desde su configuracién en la Ley como en su aplicacion, el peso
de la prevencidn en el sistema es insuficiente. Finalmente, desde un modelo de cuidados
centrado en la persona, es necesario apostar por una reforma del sistema hacia un cuidado
mds personal e individualizado que no solo aborde el cuidado instrumental, sino también
los factores emocionales y de respeto a la autonomia de la persona cuidada.

NOTAS

1. Plan de Choque de los cuidados, componente 22 del Plan Espana Puede.

2. De acuerdo con la Propuesta de Constitucién Politica de la Republica de Chile de 2022, se incluye en
suarticulo 50 el derecho al cuidado con tres apartados, el primero sobre el reconocimiento del derecho de
toda persona al cuidado, que comprende cuidar, ser cuidado/a y cuidarse; el segundo, sobre las caracteris-
ticas del Sistema Integral de Cuidados, entre ellas el cardcter estatal, paritario, solidario y universal, con
pertinencia cultural y enfoques de derechos humanos, de género e interseccional, financiacién suficiente,
progresiva y permanente; y el tercer apartado, sobre los grupos a los que se ha de prestar especial atencidn,
entre ellas las personas mayores.

3. Este derecho se incluye como el derecho a un nivel adecuado de bienestar, en el articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Carta Social Europea asimismo reco-
noce varios derechos relacionados, como el derecho a la asistencia social y médica, en el articulo 13, o el
especifico derecho a los beneficios de los servicios sociales, en el articulo 14.

4. Este principio ha sido explicado por Afién Roig (2015) haciendo referencia a diferentes formas de rela-
ci6én entre los derechos. Asimismo, Noguera (2009) analiza el principio de indivisibilidad de los derechos
en el constitucionalismo.

5. Por ejemplo, se han puesto de manifiesto los problemas surgidos de la justiciabilidad del derecho a la
salud en paises como Brasil o Colombia, como el elevado niimero de demandas individuales, el alto coste
de su estimacién, las inequidades en el acceso a los tribunales o la excesiva intervencién judicial. Vid.,

especialmente, Ferraz (2009); asi como Flood y Gross (2014); y Cubillos ez al. (2012).

6. En relacién con la litigacién del derecho a la salud en otros sistemas constitucionales, en Dalli (2019)
se estudia esta problemdtica y se sugieren algunas respuestas intermedias frente a las reservas como el
didlogo interinstitucional, la garantia del acceso a la justicia, la utilizacién del mdximo de recursos dispo-
nibles o la justiciabilidad en sede administrativa para elementos no esenciales del derecho.

7. Sobre la cuestién competencial en materia de dependencia y servicios sociales, pueden leerse también

Alarcén Caracuel (2007); y Aznar Lépez (2001).
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8. Estos requisitos se flexibilizan cuando se trate de dreas despobladas o rurales con carencia de recursos
publicos o privados acreditados, de acuerdo con el articulo 12 del Real Decreto 1051/2013, de 27 de
diciembre.

9. Entre ellas, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, introdujo cambios como la reduccién de las cuantias
mdximas de las prestaciones econdmicas para cuidados en el entorno familiar, o la reduccién de las cuan-
tias del nivel minimo de financiacién del SAAD.

10. De acuerdo con el informe de la Comisién Europea y el Comité de Proteccién Social, «2021 Long-
Term Care Report. Trends, challenges, and opportunities in an ageing society», KE-09-21-202-EN-N.

11. Sobre la Convencién y su aplicacién en Espana en relacién con el sistema de atencién a la dependen-

cia, pueden verse Aragén y Barranco (2011); Cuenca (2010); y de Asis (2013).

12. En 2012 se produjeron iniciativas en el plano de la coordinacién sociosanitaria, como el Espacio
Unico Sociosanitario para responder a la cronicidad y al envejecimiento poblacional, o la Estrategia de
cronicidad del Sistema Nacional de Salud, asi como, ya en 2016, la Estrategia de Enfermedades Neuro-
degenerativas.

13. Se estima que 20.268 personas fallecieron a causa de la pandemia de COVID-19 en las residencias
seguin el informe del grupo de trabajo sobre COVID-19 y residencias del Ministerio de Derechos Sociales
y Agenda 2030, a partir de los datos recibidos por las comunidades auténomas hasta el 23 de junio de
2020.
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1. REFLEXIONES INICIALES

El envejecimiento de la poblacién en las sociedades modernas es un fenémeno que
estd marcando la agenda de las politicas puablicas que deben desarrollarse para atender a
este segmento de la poblacién. El andlisis se estd realizando desde diferentes perspectivas
—médicas, socioldgicas, econdmicas, asistenciales—, pero en nuestro estudio queremos
abordarlo desde la perspectiva de la vivienda, y la posibilidad de elegir el modo y el lugar
en que queremos envejecer.

Los datos actuales son abrumadores. Segtin el Instituto Nacional de Estadistica, la pro-
porcién de mayores de 80 afos casi se duplicé entre 2001 y 2020. Sefiala el INE que la
poblacién de la Unién Europea estd envejeciendo de manera evidente: en 2020, el 21 % de
la poblacién tenfa 65 anos o més frente al 16 % en 2021 y la proporcién de jévenes de 0 a
19 afios en la UE en 2020 era del 20 % frente a un 23% en 2021".

En el estudio elaborado por el INE sobre las proyecciones de poblacién 2020-2070,
Espafia ganaria casi un millén de habitantes en los préximos 15 anos y mds de tres millones
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hasta 2070 si se mantuvieran las tendencias demogréficas actuales®. Destaca, sin embar-
go, que la poblacién de mds de 65 anos supondria el 26,5 % del total en el afo 2035. El
descenso continuo de los nacimientos se prolongaria, segin el INE, hasta 2027, momento
a partir del cual podrian comenzar a aumentar a causa de la llegada a la fecundidad de ge-
neraciones mds numerosas (personas nacidas a partir de la segunda mitad de los anos 90).

La estructura de la poblacién que se muestra en la proyeccion del INE ofrece una ima-
gen de envejecimiento. De mantenerse la tendencia demografica del momento del estudio
en 2020, el grupo de edad mds numeroso a 1 de enero de 2020 (nacidos entre 1970 y
1979) serfan también los mds numerosos en 2050, con edades comprendidas entre los 70
y los 79 afios. Apunta el INE a un cierto rejuvenecimiento poblacional conforme se vayan
extinguiendo los nacidos en los afios 70 del siglo XX. La poblacién entre 20 y 64 afios, que
actualmente supone el 60,8 % del total, pasaria a representar el 51,9 % del total en 2050
y en 2070 serfa el 54,4 %.

Con la vista puesta en estos datos, que son similares en los diferentes Estados de la
Unidn, la Comisién Europea publicé en 2021 el Libro Verde sobre el Envejecimiento. Fo-
mentar la solidaridad y la responsabilidad entre generaciones®, en el que sefalaba que el en-
vejecimiento afecta a todos los aspectos de nuestra vida y que, a pesar de los desafios de la
pandemia de COVID-19, lo cierto es que nunca tantos europeos habian disfrutado de una
vida tan larga, considerdndolo un «importante logro sustentado en la economia social de

mercado de la UE».

El aumento de la esperanza de vida tiene importantes consecuencias en el crecimiento
econémico, la estabilidad presupuestaria, la asistencia sanitaria, los cuidados de larga du-
racion, el bienestar y la cohesion social. La pandemia ha sido determinante para fijar los
desafios a los que se enfrenta el envejecimiento de la poblacién fundamentalmente en la
asistencia sanitaria y social®.

El Libro Verde abre un debate politico sobre el envejecimiento «con el fin de discutir
opciones sobre cdmo anticiparse y responder a los desafios que plantea y las oportunidades
que brinda, especialmente teniendo en cuenta la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble y el Decenio del Envejecimiento Saludable de las Naciones Unidas». Pero, ademds, asu-
me un enfoque basado en el ciclo de la vida que tiene en cuenta que las etapas tradicionales
de educacién y formacion, trabajo y jubilacién, es menos rigida, y nos encontramos en un
momento determinante para conseguir el equilibrio entre unas soluciones sostenibles para
la red de proteccion social y un refuerzo de la solidaridad y justicia intergeneracional.

En este punto es en el que nos detendremos, y en la accesibilidad a una vivienda dig-
na y adaptada a las nuevas necesidades de la poblacién mayor. La crisis provocada por la
COVID-19 ha puesto de relieve la situacion en la que viven las personas mayores. Segin
datos del Libro Verde, se estima que alrededor de treinta millones de adultos de la UE sue-
len sentirse solos, sentimiento al que contribuye sobremanera los problemas de salud, las
circunstancias econdmicas desfavorables y las viviendas no accesibles.

Existen actualmente numerosas iniciativas que tratan de organizar viviendas, bien ex-
clusivamente para personas mayores, bien para residenciales en los que convivan varias



generaciones. En la mayor parte de las ocasiones estamos hablando de cooperativas de
viviendas o viviendas colaborativas, que es el objeto de estudio de este trabajo.

No olvidemos, ademds, que la proteccion de las personas mayores estd reconocida en
el articulo 50 de la Constitucién espanola (CE) (1978) en estos términos: «Los poderes
publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la su-
ficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con indepen-
dencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema de ser-
vicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Pero también se recoge en la CE el derecho a una vivienda digna y adecuada en su art.
47 cuando senala: «Todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y establecerdn las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. La comunidad participard en
las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos».

La vivienda digna y adecuada es el pilar fundamental de la vida de las personas mayores,
que necesitan, segtin su ciclo vital, diferentes prestaciones que deben ser objeto de fomento
por las politicas publicas de promocién del envejecimiento activo (Libro Blanco del enve-
Jjecimiento Activo 2012) y estrategia nacional de personas mayores para un Envejecimiento
Activo y para su buen trato 2018-2019, del Consejo Estatal de Personas Mayores.

Segtin estudios del IMSERSO (2010), el 87,3 % de las personas mayores de 65 afos
prefieren vivir en su propio hogar incluso cuando necesitaban de cuidados domiciliarios.
Asi lo recuerda el Libro Blanco del Envejecimiento IMSERSO, 2018)°, que apunta a la vo-
luntad de envejecer en casa, una voluntad que obedece en gran medida al carifio que sien-
ten por la vivienda y a la integracién en el entorno vecina. En un estudio de 2018¢, UDP
muestra que la opcién mds valorada por las personas mayores es continuar en la casa en la
que han residido durante los dltimos afios —9,1 sobre 10—, mientras que la residencia o
las casas de los familiares —hijos o hijas— suelen ser las opciones menos valoradas —3,9
y 3,8 respectivamente—, situando a las viviendas colaborativas en un punto intermedio

—5,4—.

Ante esta situacion, surgen alternativas habitacionales que huyen de la tradicional resi-
dencia, y van encaminadas a ofrecer una serie de actividades y servicios necesarios para un
completo y perfecto envejecimiento activo: la vivienda colaborativa.

El envejecimiento activo provoca un cambio de paradigma, una propuesta para recon-
siderar a las personas mayores como personas activas de la sociedad y ciudadanos plenos.
La Organizacién Mundial de la Salud identifica los siguientes factores clave del mismo:
autonomia para controlar, adaptarse y poder tomar decisiones sobre la propia vida coti-
dianamente, segin las propias reglas y preferencias, la independencia para continuar au-
ténomamente en actividades de la vida cotidiana con, o sin ayuda, la calidad de vida valo-
rada desde la percepcién individual de la propia posicién en la vida de acuerdo al sistema
cultural en el que vive, a los objetivos, expectativas y preocupaciones’. Lo cierto es que,
hasta hace escaso tiempo, las politicas publicas se dirigian hacia el envejecimiento como
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deterioro, descuidando la participacién social que permite combatir la soledad no deseada
q

y que afecta a numerosos mayores®. De hecho, las soluciones residenciales para personas

mayores se han articulado en el marco del sistema publico de servicios sociales. Con la Ley

39/2006, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién

de Dependencia (LAPAD), los centros residenciales ofrecen una atencién integral a las

personas que viven en ellos y les permiten tener mayor autonomia personal.

2. VIVIENDA COLABORATIVA
2.1. CUESTIONES PREVIAS

La vivienda colaborativa para las personas mayores surge como alternativa a la nece-
sidad de ser auténomos, ser capaces de tomar decisiones y de controlar sus vidas, lo que
podrén desarrollar a través de la férmula colectiva de vivienda basada en el apoyo mutuo.

Surge en los afios 60 en Dinamarca, y durante los afos siguientes se traslada a otros
paises europeos como fue el caso de Holanda, Gran Bretana, Alemania y Austria. En los
afios ochenta, surge en Suecia con un cardcter marcadamente feminista y daba respuesta
al problema de la doble jornada para las mujeres que asumian los cuidados, ademds de
participar en el mercado laboral’. También surge durante los afios 80 en EE. UU., donde
este fenémeno se definié como cohousing. Durante los anos noventa sigue el desarrollo en
Europa como en el caso de Italia, Espafia o Portugal .

La vivienda colaborativa se conceptualiza y caracteriza partir de las bases del mode-
lo danés: proceso participativo en la planificacién arquitectdnica, disenos que faciliten la
vida en comuin en determinadas zonas, prevalencia de las instalaciones comunes frente a
las privativas, autogestion, estructuras democréticas de gobierno, economias personales o
familiares separadas (autonomia).

En Europa se utiliza el concepto de collaborative housing como expresién general que
puede agrupar a diferentes modelos pero que responden a distintos objetivos y grados de
autoorganizacion colectiva.

En Espana, la vivienda colaborativa tiene como elementos bdsicos la colaboracién, la
solidaridad y el apoyo mutuo entre residentes, que son los pilares esenciales en los que se
apoya el cooperativismo'!. Pero si hablamos de cooperativas de viviendas, debemos tener
en cuenta que esta entidad tiene una doble condicién: por una parte, es «empresa» y «pro-
motora», de tal forma que el cooperativista serd por una parte persona socia y como tal co-
propietario de la misma y, por otra parte, serd adjudicatario o usuario, segin la naturaleza
de la cooperativa creada.

Existen numerosas modalidades de cooperativas de viviendas que tienen funciones dis-
tintas y que reconduciremos a la siguiente enumeraciéon'?: cooperativas de autoconstruc-
cién'?, cooperativas que construyen para adjudicar a los socios en propiedad, cooperativas
que combinan adjudicacién con administracién de elementos comunes'?, cooperativas que



conservan la propiedad de las viviendas y ceden su uso a las personas socias, cooperativas de
rehabilitacién de viviendas, cooperativas de administracién de elementos comunes en las
viviendas y de prestacién de servicios, cooperativas de usuarios y arrendatarios de vivien-
das, cooperativas de construccién o administracién de residencias de jévenes o mayores, o
cooperativas de crédito a la construccion.

El nacimiento de las cooperativas de viviendas se encuentra vinculado con un objetivo®®

muy concreto, esto es, ofrecer viviendas a precios econémicos a las clases trabajadores, nor-
malmente, viviendas protegidas'®. Segtin sefiala la vigente Ley 27/1999, de Cooperativas,
las cooperativas de viviendas tienen por objeto principal procurar'” alojamiento y/o locales
para sus socios y personas que convivan con ellos (personas fisicas, entidades publicas y
entidades sin dnimo de lucro). Las cooperativas de viviendas, por tanto, deberdn procu-
rar edificaciones ¢ instalaciones complementarios para el uso de viviendas y locales de las
personas socias, conservar y administrar viviendas y locales, o espacios comunes, servicios
complementarios, rehabilitacion (podrd ser socio cualquier persona, fisica o juridica).

Si atendemos a lo dispuesto en el art. 91.2. de la Ley de Cooperativas Valenciana,
observamos una regulacion similar, al disponer que estas iniciativas se dirijan a personas
socias que pretendan alojamiento o locales para si y las personas que con ellas convivan, y
los entes publicos y entidades sin dnimo de lucro, socias'®, que precisen alojamiento para
aquellas personas que, dependientes de ellas, tengan que residir, por razén de su trabajo o
funcién, en el entorno de una promocién cooperativa, o que precisen locales para desarro-
llar sus actividades.

2.2. ESTATUTO JURIDICO DE LA PERSONA SOCIA EN
LAS COOPERATIVAS EN CESION DE USO

Tradicionalmente, la vivienda colaborativa por excelencia en Espana ha sido la coopera-
tiva de vivienda para su adjudicacién en propiedad individual a los socios, y posterior diso-
lucién, otras, como acabamos de sefialar, combinaban este régimen con la administracién
de elementos comunes. En el caso de estas cooperativas en las que se adjudica la propiedad,
las personas socias serdn propietarias de las viviendas, y para lograrlo deberdn ingresar unas
cuotas que formardn parte del fondo comun destinado al pago de gastos de construccidn;
el socio adquiere el derecho de adjudicacién de la vivienda en propiedad tras la construc-
cién. En el momento final de construccién, y tras la adjudicacién en propiedad, el socio
podrd solicitar un préstamo bancario garantizado con la vivienda. Una vez liquidados los
gastos y deudas, la cooperativa se disolvera y liquidard.

En el modelo de cooperativa en cesién de uso, por el contrario, no se adjudican las vi-
viendas en propiedad, no se crea un fondo comiin temporal, y la titularidad de la construc-
cién y viviendas es de la cooperativa. Las aportaciones realizadas por las personas socias se
destinardn a la construccién o adquisicion del edificio (fondos propios de la cooperativa).
Ademds, podrdn recuperar las aportaciones si causan baja de la cooperativa. A diferencia
del supuesto anterior, la persona socia no hace entregas directas a cuenta, sino a cuenta del
capital social que debe aportar a la cooperativa. En ese caso, la obtencién de un préstamo
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con garantia hipotecaria lo solicitard la cooperativa. El problema en estos casos lo tienen
las personas socias en la obtencién de financiacién suficiente para aportar a la cooperativa
porque las entidades de crédito suelen requerir avales de terceros, privados o provenientes
de organismos publicos para poderles financiar el proyecto.

Consideramos, por tanto, que el modelo de cooperativa en cesién de uso es un modelo
hibrido que se encuentra a medio camino entre el alquiler y la propiedad. En este tipo de
proyectos, el socio podrd disponer de la vivienda, con cardcter general de manera indefini-
da (segtn sea un proyecto totalmente privado o con participacién publica en la cesién del
derecho de superficie) a cambio de un depésito inicial y una renta mensual que descenderd
progresivamente a medida que se amortice el inmueble (devolucién de la deuda de la cons-
truccién o rehabilitacién del inmueble y mantenimiento y gastos comunes del edificio).
Los titulares del derecho de uso también se podrdn obligar de forma personal y solidaria
mediante una deuda hipotecaria.

Estas cooperativas se inspiran, entre otros, en el modelo danés Andel, por el cual man-
tienen la propiedad de las viviendas cuyo uso se cede a los socios que la integran'®. Las
cooperativas conservan la propiedad de las viviendas y ceden su uso a los socios, ya sea en
régimen de uso, usufructo o arrendamiento. Aqui el socio contintia siendo copropietario
del conjunto edificado, pero accede al uso de la vivienda adjudicada. En este tipo de vi-
vienda cooperativa existen, por un lado, espacios privados de cardcter residencial y, por
otro, espacios ¢ instalaciones comunes. Ademds, para garantizar el funcionamiento de la
comunidad se recogerdn estatutariamente las reglas de funcionamiento.

La eleccién de esta opcién frente a otras formas juridicas o societarias, como la pro-
piedad horizontal o las sociedades, se debe a la manera de tomar las decisiones y a los
principios que rigen la cooperativa, principio democritico, solidaridad, autoayuda, inter-
cooperacion, etc.

La cooperativa de viviendas en régimen de cesién de uso tiene plena cabida en la le-
gislacién estatal (arts. 89 y siguientes de la Ley 27/1999 y art. 91 del Decreto Legislativo
2/2015, de 15 de mayo de Cooperativas de la Comunitat Valenciana, DOCV de 20 mayo
de 2015, ndm. 7529, p. 14741) a pesar de no tener un marco especifico para articular
dicho modelo que tendrd que adaptarse a las consideraciones de tipo general por via es-
tatutaria y alli podrdn disponer, por ejemplo, los requisitos para poder formar parte de
la cooperativa, teniendo en cuenta si ya tiene una vivienda en propiedad (en cuyo caso
debe alquilarla a un precio no especulativo) o una edad determinada (senior cohousing),
pero también se deberdn concretar los supuestos de baja voluntaria y justificada del socio
cooperativista, o las obligaciones econémicas de los socios respecto de la adquisicién de
la condicién de socio y posterior pago mensual por el uso de la vivienda (art. 15.2.¢) Ley

27/1999) y la cesién de uso.

La normativa sobre cooperativas no define ni regula con claridad la naturaleza juridica
del derecho en virtud del cual la cooperativa cede al socio el uso de la vivienda. Tanto el
derecho de propiedad como la cesion del uso de las viviendas son aspectos regulados por la
legislacion civil y, en relacién con ellos, los potenciales derechos reales que pueden confi-
gurarse sobre la vivienda son el usufructo?, el uso o la habitacién. En el caso del usufructo,



permite obtener todos los rendimientos posibles del bien sobre el que recae sin limitacio-
nes, es decir, sin estar restringidos a los que sean necesarios para su titular (art. 471 CC)?!.

En este tipo de cooperativas se suelen fijar unos requisitos de entrada (financiacién
exigida para el inicio de los proyectos) y un pago mensual por el uso de la vivienda. La
financiacién es una de las cuestiones controvertidas en la puesta en marcha de cooperativas
de viviendas en régimen de cesion de uso. En esta modalidad suele existir un constructor
que se encarga de la adquisicién del suelo y la construccién de las viviendas con base en las
instrucciones de los promotores, o bien los promotores podrian financiar por ellos mismos
los costes. Otra de las opciones es que el constructor lleve a cabo el proyecto sin la parti-
cipacién directa de los usuarios, pero luego les ofrezca la posibilidad de formar parte de la
comunidad.

En este punto debemos hacer una breve referencia al estatuto juridico de la cooperativa
y de los miembros que la integran junto a las fuentes de financiacién de este tipo de pro-
yectos. No olvidemos que, en este tipo de proyectos, existen muchos mds riesgos que en
los procedimientos tradicionales tanto en la fase de formacién del grupo y de elaboracién
del disefio como en el proceso de construccion. En particular, el abandono del proyecto,
la incertidumbre sobre el momento de la finalizacién o la captacién de usuarios una vez
finalizada la construccién. Por todo ello es importante la implicacién de las administracio-
nes publicas para que asegure la sostenibilidad el proyecto. Sin embargo, nos planteamos,
hasta qué punto las AAPP deben apoyar proyectos de cohousing que discriminen por seg-
mentos de poblacién y que apoyen proyectos que no siempre tendrdn la consideracién de
sociales??.

2.2.1. Admisién y baja de socios

Elart. 1.1. de la Ley 27/1999 determina que la cooperativa es una sociedad constituida
por personas que se asocian «en régimen de libre adhesién y baja voluntaria», al igual que
el art. 19 de la LCCV, que dispone: «Pueden ser socios y socias de la cooperativa de primer
grado las personas fisicas y juridicas, cuando el fin y el objeto social de estas no sea con-
trario a los principios cooperativos, ni al objeto social de la cooperativa». Anade el art. 20
que la persona que retina los requisitos del art. 19 y esté interesada en utilizar los servicios
de la cooperativa tiene derecho a ingresar como socia salvo que lo impida una causa justa
derivada de la actividad u objeto social de la cooperativa. El rechazo deberd estar justificado

y la normativa recoge una serie de procedimientos para recurrir dicha decisién?.

Resulta de especial interés el principio de libre adbesion y baja voluntaria formulado por
la Alianza Cooperativa Internacional, que tiene implicaciones importantes en el coopera-
tivismo de viviendas en cesion de uso al traducirse en la posibilidad de que quede ocupada
la vivienda por un nuevo socio/a, recuperando la persona que causa baja, la aportacién
obligatoria inicial reembolsable actualizada al IPC.

Los estatutos sociales serdn el instrumento en el que se determinardn los requisitos
objetivos para ingresar como socio en la cooperativa de viviendas. En cualquier caso, estos
requisitos deberdn inspirarse en la idea de satisfacer la necesidad de obtener, en propiedad
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o por cualquier otro titulo viviendas, locales, aparcamientos, servicios o edificaciones com-
plementarias (art. 91.1 LCCV)?.

Por su parte, la baja en cooperativas de viviendas tiene numerosas especialidades, deri-
vadas de su propia naturaleza juridica:

— En caso de baja no justificada, la LC permite una deduccién general del 30 % en
el supuesto en que se incumpla el periodo de permanencia minimo (art. 51.3). El
articulo 62.3. de la LCCV sefiala que, si existe previsién estatutaria sobre el importe
liquidado de las aportaciones obligatorias, el consejo rector podrd practicar las de-
ducciones que se acuerden en caso de baja injustificada o expulsién, respetando el
limite maximo fijado en los estatutos, que no podrd exceder del veinte o treinta por
ciento respectivamente.

— En el caso de las cooperativas de viviendas, puede fijarse estatutariamente la apli-
cacién al socio de una deduccién de las cantidades entregadas por el mismo para
financiar el pago de las viviendas y locales, ademds de la que le corresponda por las
aportaciones obligatorias al capital social (art. 89.5 LC). La Ley valenciana no hace
ninguna referencia a la misma.

— Sobre el reembolso al socio que causa la baja, la legislacién cooperativa suele admitir
el aplazamiento del reembolso al socio de las cantidades anteriores si existe previsién
estatutaria. No obstante, dicho aplazamiento serd menor o mayor (mdximo 5 afos)
seguin sea la causa de la baja (fallecimiento, justificada o no, expulsién). No obstante,
en el supuesto de cooperativas de viviendas, la LC establece que dichas cantidades se
reembolsardn «en el momento en que sea sustituido en sus derechos y obligaciones
por otro socio» (art. 89. 5). En cambio, en la LCCV la cooperativa podrd retener el
importe total que deba reembolsarse a la persona socia saliente hasta que sea susti-
tuida en sus derechos y obligaciones por otro socio o socia. En los estatutos sociales
debera fijarse el plazo maximo de duracién del derecho de retencidn. (art. 91.5).

2.2.2. Aportaciones a la cooperativa de viviendas

Las obligaciones econémicas de la cooperativa se determinan a partir de los costes
asumidos en la promocién y construccién o rehabilitacién del inmueble. En este tipo de
proyectos se intenta evitar la contratacidn de intermediarios en todos aquellos procesos que
los pueda asumir la cooperativa como la autopromocién, que podria representar un ahorro
de entre un 15 % y un 20 % del coste total de la promocién.

El principal recurso de la cooperativa es el patrimonio obtenido por las aportaciones de
los socios y cuyo objetivo es la consecucién del objeto social y con el que va a responder
de las obligaciones®. En la mayor parte de los proyectos de construccién la financiacién se
realiza en parte por las aportaciones de las personas socias, que pueden representar un 20
% de la financiacién inicial, y suele incluirse en los estatutos un pago mensual que podrd
reducirse una vez se amortice el préstamo hipotecario que financia la construccién de las
viviendas.



El capital social en las cooperativas es variable?® y estard integrado por las aportaciones
obligatorias y voluntarias de sus socios y en su caso, de los asociados. Estas aportaciones
podrdn ser remuneradas con intereses (art. 58 LCCV) y las realizadas por los asociados
podrdn otorgar una participacion en resultados que no podrd superar el 45 % de estos, a
tenor de lo dispuesto en el art. 28.2 de la LCCV, y que en ningtin caso podra exceder de
seis puntos por encima del interés legal del dinero. La aportacién obligatoria reembolsable
es la suma de capital social suscrito con la que se adquiere la condicién de cooperativista
y que se recupera al causar baja en la cooperativa. Esta aportacién es la que representa el
principal vinculo del socio, es destinada a la actividad cooperativa y determina la cuantia
de su responsabilidad social. El socio podrd asumir otras obligaciones personales, funda-
mentalmente vinculadas a la financiacién contratada por la cooperativa (aval solidario, aval

mancomunado...)?.

Se podrdn exigir cuotas de ingreso a los socios, que no tendrdn la consideracién de
capital y no serdn reembolsables, integrando la reserva obligatoria que suele utilizarse para
compensar el esfuerzo de los socios anteriores para generar el patrimonio del que se be-
neficiard el nuevo socio®®. En la legislacién cooperativa se reconocen las cuotas periddicas
que no integran el capital ni son reembolsables y que tendrdn la consideracién de ingresos
ordinarios, pudiendo exigirse a los socios si asi se fija estatutariamente o por acuerdo de
la asamblea como consecuencia de un gasto extraordinario o para atender pérdidas. En
el caso de las cooperativas de viviendas en cesidn de uso, se reconoce la cuota de uso que
tendrd cardcter periddico y no integrard el capital. Esta cuota se dirigird a la devolucidn,
principalmente, de las obligaciones financieras asumidas por la cooperativa en el préstamo
hipotecario, o el canon anual por derecho de superficie, mantenimiento del inmueble, o
generacion de fondos cooperativos. Se trata de una cuota que suele ser inferior al precio de

mercado del alquiler y que se reducird una vez amortizadas las obligaciones financieras®.

Por dltimo, interesa destacar cudl es el régimen de transmisién de los derechos sobre la
vivienda en este tipo de cooperativas.

En las cooperativas en cesién de uso, el socio tendrd derecho de uso en los términos
fijados estatutariamente, y ademds podrd transmitir znter vivos (compraventa o intercambio
entre socios a causa del cambio de necesidades de cada uno) o mortis causa.

El socio es el titular del derecho de uso, pero en ningtin caso serd el propietario individual
de la vivienda, por lo que, en caso de venta o intercambio, podrd recuperar su entrada o
depdsito inicial y, en caso de deudas del socio, no serd posible embargar la vivienda en uso,
aunque si que se podria exigir la baja y en su caso, la recuperacién de la entrada o depésito
inicial.

La transmisién del derecho de uso si que es posible, aunque no puede transmitirse li-
bremente por el socio, al estar vinculado al mismo y, con ello, a las aportaciones al capital
que otorgan la condicién de socio. El socio podrd transmitir su condicién de socio y, como
consecuencia de ello, el derecho de uso por actos inter vivos o mortis causa. Estatutariamen-
te deberd establecerse toda la casuistica de hechos que pudieran afectar a los miembros de la
unidad familiar, determinarse si podrd haber uno o mds socios por cada vivienda, asi como
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todo lo relativo a la asignacién del derecho de uso en caso de crisis familiar, separacién o
divorcio o en caso de fallecimiento del titular del derecho de uso.

2.3. FINANCIACION Y GARANTIAS EN LAS COOPERATIVAS EN CESION DE USO

Para lograr el éxito de un proyecto de cooperativas en cesién de uso es necesario conse-
guir una financiacién y garantias que doten de seguridad al mismo. Si bien contamos con
diferentes férmulas en nuestro ordenamiento juridico, a las que nos referiremos de manera
esquemdtica en este epigrafe, lo cierto es que, a pesar de su reconocimiento, el perfil de los
socios en cooperativas en cesion de uso para personas mayores tiene una dificultad afnadi-
da, y es precisamente lo que hace peculiar a estos proyectos y obliga a que se introduzcan
elementos que alivien la critica situacién por la que pasan algunos proyectos®, la edad.

Por ello, junto a los sistemas tradicionales de financiacién a los que me referiré a conti-
nuacién, no podemos olvidar otras iniciativas que permitirin conseguir el pleno éxito del
proyecto, bien a través de financiacién alternativa, bien con la implicacion de las adminis-
traciones publicas.

2.3.1. Financiacién tradicional

Las sociedades cooperativas se financian por diferentes vias: a través de las aportaciones
sociales realizadas®® por los socios al patrimonio neto, aunque no todas se incorporan al
capital social; a través de la autofinanciacion, que se integra por los excedentes generados
por la cooperativa, el fondo de reserva obligatorio, el fondo de educacién y promocién y
el fondo de reserva voluntario; por la financiacion externa tradicional (préstamos o pdlizas
de crédito) y no tradicional como los préstamos otorgados por banca ética (préstamos o
créditos ordinarios o sindicados), la hipoteca inversa, las subvenciones, la emisién de obli-
gaciones (art. 54 de la Ley 27/1999,) o la formalizaciéon de préstamos participativos (Real
Decreto-ley 7/1996).

Ya nos hemos referido con anterioridad a las aportaciones realizadas por las personas
socias a la cooperativa, por lo que nos interesa desarrollar, aunque sea minimamente, lo
referido a la financiacién externa tradicional y no tradicional.

La primera suele provenir de préstamos bancarios o pélizas de crédito. La cooperativa
solicita un préstamo con el que se asumirdn sus gastos, el valor del suelo, el proyecto arqui-
tectonico, los materiales, construccidn, los gastos financieros y comerciales, los intereses,
los impuestos, las tasas, etc. En segundo lugar, los préstamos de los socios que servirdn para
cancelar la parte correspondiente al préstamo promotor conjunto y abonar el importe de
la vivienda. Podrdn subrogarse en el préstamo promotor o contratar uno nuevo que les
permita abonar su parte de deuda en el préstamo promotor.

En el caso del préstamo bancario, realizado por bancos y otras entidades de crédito,
el cliente se obliga a devolver otro tanto en la forma y plazos convenidos, y a abonar por
ello el importe de los intereses pactados (ar. 311 del Cédigo de Comercio). El contrato se
formalizard normalmente en pdliza intervenida por fedatario publico y podrdn exigirsele al



cliente garantias de diversa naturaleza cuya finalidad es asegurar la devolucién del capital
prestado y los intereses en su caso.

Las obligaciones del prestamista son fundamentalmente entregar el capital en el mo-
mento y lugar pactados, y facilitar al cliente toda la informacién referida al préstamo,
gastos, comisiones, tipos de interés... Por su parte, el prestatario deberd abonar el precio
a través del correspondiente pago de comisiones e intereses, fijos o variables, y restituir el
capital prestado®.

También podra ser utilizada la figura de la apertura de crédito caracterizada por que la
entidad de crédito se compromete a poner sumas de dinero u otros medios que permitan
obtenerlo a disposicion del cliente, dentro del limite pactado y por un tiempo fijo o in-
determinado, a cambio de una comisién. El cliente podra retirar los fondos bien en una
sola vez, bien conforme los vaya necesitando, y pagard los intereses sobre las cantidades
efectivamente dispuestas. El cliente podrd reembolsar a voluntad durante el tiempo prefi-
jado y podrd volver a disponer de él nuevamente, y asi sucesivamente, procediéndose, una
vez transcurrido dicho plazo, a la liquidacién de la cuenta al objeto de determinar el saldo
definitivo a restituir, si lo hay®®.

La financiacién del proyecto de cohousing podra realizarse a través de préstamos o cré-
ditos sindicados por el cual varias entidades bancarias, entre las que se encuentra las en-
tidades que actiian como banco agente —entidades acreditantes— y se obligan a poner
a disposicién del acreditado, a través del banco agente, los fondos hasta el limite y por el
plazo estipulado, obligdndose a su vez el acreditado al reembolso de dichos fondos y al pago
de intereses, comisiones y gastos correspondientes, todo ello conforme a lo pactado en el
contrato; en algunos contratos podrd volver a utilizar los fondos reembolsados dentro del
mismo periodo de disposicién. La principal caracteristica de estos préstamos es el hecho
de que la financiacién se reparte en determinada proporcién entre los prestamistas. Suelen
concederse a grandes empresas, y por importes elevados, lo que justifica que se deba repar-
tir entre varios prestamistas y suelen ser a largo plazo.

La caracteristica fundamental de este contrato es la inclusién de cldusulas tendentes a la
minimizacién de los riesgos a través de la fijacion de mecanismos de supervisién y control
del proyecto y el reforzamiento de las garantias.

2.3.2. Financiacién no tradicional

Para el buen fin de estos proyectos, proponemos la utilizacién de otras figuras como el
crowdfunding, las cuentas en participacion, la hipoteca inversa, la emisién de obligaciones,
las participaciones especiales o la emisién de titulos participativos.

2.3.2.1. Crowdfunding

Se denomina crowdfunding (financiacion colectiva, participativa o micromecenazgo) al
mecanismo colaborativo de financiacion de proyectos mediante el cual se pone en contac-
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to a demandantes de fondos con los aportantes de estos que suelen consistir en pequefas
aportaciones. Este tipo de operaciones se promueve fundamentalmente a través de internet
y se dirige al publico en general, de manera abierta, para lograr alcanzar una determinada
suma de capital que les permita desarrollar el proyecto propuesto. Se trata de un sistema
que ha permitido democratizar el acceso a inversion a entidades y particulares no profesio-
nales al elevar el nimero de potenciales inversores.

El crowfunding se encuentra regulado en Espafa en el Titulo V de la Ley 5/2015 de
Fomento de la Financiacién Empresarial. Esta norma regula dos modalidades de micro-
financiacién, la modalidad crowd-lending o de préstamos, basada en la financiacién por
medio de los préstamos tradicionales, en la que la plataforma serd la encargada de aunar
las aportaciones y realizar las compensaciones a los inversores a su vencimiento mediante
la devolucién del capital e intereses, y la modalidad crowd equity o de inversion, basada en

aumentos de capital o en la emisién de obligaciones*.

El denominado crowdfunding inmobiliario puede ser una solucién para iniciar el pro-
yecto —por ejemplo, para adquirir suelo a fin de crear una cooperativa de vivienda o
realizar los proyectos iniciales necesarios para que las entidades de crédito faciliten el prés-
tamo correspondiente—. Al principio falta tesoreria y serd ese el momento en que podrd
desarrollarse la férmula de crowdfunding inmobiliario. Quienes apoyen el proyecto podrin
integrarse bien como socios o bien como asociados.

2.3.2.2. Cuentas en participacion

El contrato de cuentas en participacién estd regulado en los articulos 239 a 243 del
Cédigo de Comercio. El primer precepto citado dispone: «Podrdn los comerciantes inte-
resarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte del
capital que convinieren y haciéndose participes de sus resultados présperos o adversos en
la porcién que determinen». Estamos, pues, ante una forma de cooperacién mercantil por
medio de la cual una persona fisica o juridica (participe) aporta bienes, derechos o capital
con el fin de participar en el negocio o empresa de otro (gestor), quedando ambos a las re-
sultas (positivas o negativas) del mismo. No se crea un patrimonio comun ni se constituye
una nueva persona juridica.

En estos contratos debe destacarse fundamentalmente la funcién econémica que desa-
rrollan, en la medida en que se trata de una férmula asociativa y de colaboracién econémi-
ca muy utilizada en la prictica y que no requiere de formalidad alguna para su estipulacién,
a no ser que resulte afectado en la operacién un inmueble, en cuyo caso se requerird la
escritura publica. Las obligaciones derivadas para las partes son de dos tipos, las relativas a
las relaciones juridicas internas y las externas.

En relacién con las relaciones juridicas internas, el participe debe entregar la aporta-
cién, dinero o bienes susceptibles de valoracién econémica —en ningtn caso trabajo o
servicios— en los términos pactados. No deberd inmiscuirse en la actividad empresarial
del gestor. Este tltimo deberd, a su vez, destinar la aportacién del participe a las actividades
previstas en el contrato y a gestionar el negocio con la diligencia de un ordenado comer-



ciante, rendir cuenta justificada de los resultados del negocio y de su propia gestién (art.

243 del Cédigo de Comercio).

2.3.2.3. Hipoteca inversa

La hipoteca inversa es definida en la Disposicion adicional primera de la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre por la que se modifica la Ley 2/1982, de 25 de marzo de Regulacién del
Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de

las hipotecas inversas y el seguro de dependencia®.

Se trata de una norma que pretende cumplir con una funcidn social, eliminando ciertos
obstéculos a la oferta de nuevos productos, modernizando el régimen de proteccion a tra-
vés de una mayor transparencia. La funcién social se refleja especialmente en la regulacién
de la hipoteca inversa a través de la cual pretende paliarse uno de los mayores problemas
socioeconémicos existentes en Espafia, y que es comun a todos los paises desarrollados, la
satisfaccién del incremento de las necesidades de renta durante los tltimos afios de vida de
las personas, haciendo liquido el valor de la vivienda por medio de diferentes productos
financieros, entre ellos este tipo de hipoteca. Hasta ese momento, la hipoteca inversa estaba
tipificada socialmente y se usaba en base a la libertad de pactos del art. 1255 del Cédigo
Civil, que fueron declarados inscribibles en diferentes supuestos por la Direccién General
de Registros y del Notariado®® al considerar que la hipoteca inversa es «una hipoteca en ga-
rantia de cualquier modalidad de crédito o préstamo en los que la exigibilidad de la deuda,
con independencia de la cuota o disposiciones periddicas que puedan hacerse, no podrd
darse sino al fallecimiento del solicitante o beneficiario».

Legalmente, se considera hipoteca inversa un préstamo o crédito hipotecario del que
el propietario de la vivienda realiza disposiciones, normalmente periddicas, aunque la dis-
posicién pueda ser de una sola vez, hasta un importe mdximo determinado por un por-
centaje del valor de tasacién en el momento de la constitucién. Cuando se alcanza dicho
porcentaje, el mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue generando
intereses. Tras el fallecimiento del solicitante o beneficiario, los herederos no perderan la
propiedad de la vivienda; de hecho, podrin optar por quedarse con la misma, cancelando
el préstamo, o bien permitir la ejecucién de la hipoteca, queddndose con el dinero sobrante
una vez saldadas las cuentas con la entidad.

Tanto la hipoteca ordinaria como la inversa garantizarin una deuda vinculada con una
vivienda a partir del valor de la propiedad, pero lo hacen en sentido inverso®”. La primera
tiene por objeto la compra de la vivienda, mientras que la segunda pretende transformar
el valor de la vivienda en dinero, que podrd servir para financiar la vivienda colaborativa
en la que quiere pasar su vejez como consecuencia de la mayor atencidn a sus necesidades.

2.3.2.4. Emision de obligaciones

Las obligaciones han sido definidas por la doctrina mercantil cldsica como «valores
mobiliarios emitidos como titulos o anotaciones en cuenta necesariamente en serie im-
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presa o numerada, iguales, acumulables, indivisibles y transferibles, en forma nominativa
o al portador, que contienen o incorporan un reconocimiento de deuda de dinero (tanto
si nace con la suscripcién como si los titulos se entregan a quien ya era acreedor), que in-
cluyen la promesa dirigida a cualquier legitimo tenedor de la restitucién de su nominal y
pago de intereses, propia de todo préstamo»®®, es decir, valores emitidos en serie o en masa
mediante los cuales la sociedad emisora reconoce o crea una deuda de dinero a favor de
quienes lo suscriben®.

La emision de obligaciones ha sido un método de captacién de recursos financieros
muy habitual en las sociedades anénimas. Sin embargo, este instrumento ha sido poco
utilizado en el dmbito de las cooperativas®. El legislador promulgé la Ley 5/2015, de 27 de
abril, de Fomento de la financiacién, con el objetivo de fomentar su uso entre las coopera-
tivas, otorgando competencias al consejo rector para la adopcion del acuerdo de emisidn.
Sin embargo, la Ley de Cooperativas estatal, asi como la normativa autonémica, se limita
a reconocer esta posibilidad a las cooperativas; en relacién con su conceptualizacién y el
régimen juridico aplicable, se remiten a lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(LSC) y el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores.

2.3.2.5. Participaciones especiales

El articulo 53 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, regula las partici-
paciones especiales como un instrumento capaz de captar recursos financieros de socios
o de terceros con el cardcter de subordinados y con un plazo minimo de vencimiento de
cinco afios*!. La profesora Fajardo defiende que la finalidad perseguida por el legislador al
establecer el régimen juridico de las participaciones especiales es sustituir el capital variable
de la cooperativa por un fijo a todos los efectos, que se integrarfa por las participaciones
especiales, y se le aplicarfa el régimen propio del capital, excepto los articulos relativos a
retribucién, actualizacién, transmisién y reembolso®.

Las principales caracteristicas de esta clase de participaciones serdn, por tanto, su ca-
ricter subordinado, su amplio plazo de vencimiento (como minimo de cinco afios o bien
sometido a la aprobacién de la liquidacién de la cooperativa ex art. 53.1 Ley 27/1999) lo
que permitirfa considerarlo una suerte de capital fijo, el otorgamiento de ciertos derechos

de cardcter politico (asistencia, pero no voto) y el derecho a obtener una retribucién®.

2.3.2.6. Titulos participativos

En sede de cooperativas es posible también la utilizacién de titulos participativos como
instrumentos financieros caracterizados porque su retribucién deberd consistir, esencial-
mente, en una participacion en los resultados o en la evolucién de la actividad econémica
de la entidad que los emita, funcién semejante a la que desempefan los préstamos parti-
cipativos.



El legislador introdujo la figura de los titulos participativos con el fin de permitir que el
préstamo participativo pudiera incorporarse a un valor mobiliario para facilitar su transmi-
sibilidad*. Tal y como hemos indicado en el caso de la emisién de obligaciones, la norma-
tiva reguladora de las cooperativas, estatal y autonémica, no menciona el régimen juridico
aplicable a la citada emisién, por lo que se deduce que serd de competencia de la asamblea
general de acuerdo con lo previsto en los arts. 21.1e) y 54.2 de la Ley 27/1999, y les sera
de aplicacién lo dispuesto en la LSC y la normativa financiera reguladora de la emisién
de valores. Por su parte, la Ley valenciana reconoce en su art. 62.3 que la asamblea podrd
acordar cualquier modalidad de financiacién voluntaria por sus socios y socias y personas
asociadas, pero que no se integrard en el capital social.

Los titulos participativos son, pues, deuda subordinada, de tal forma que el titular re-
cuperard su inversion después de los créditos ordinarios y de los hipotecarios. Otro de los
problemas es que sus titulares no poseen derechos politicos, lo que les impide participar en
la toma de decisiones de la cooperativa.

2.4. GARANTIAS

Los contratos de garantia tienen por finalidad el aseguramiento del cumplimiento de
un derecho de crédito en caso de que no tenga suficiente patrimonio el deudor. Dentro de
los contratos de garantia, el Cédigo Civil regula la fianza, la prenda, la hipoteca y la anti-
cresis, que a su vez pueden clasificarse en garantias personales y reales®.

i) Las garantias personales conceden al acreedor la facultad de dirigirse bien al patrimo-
nio del deudor, incrementando su responsabilidad (arras, cliusulas penales), bien al patri-
monio de un tercero, que vendrd obligado a satisfacer el crédito en caso de incumplimiento
del deudor (fianza) de manera accesoria y subsidiaria, salvo que se pacte la solidaridad.

it) Las garantias reales son derechos de cardcter accesorio que recaen sobre cosas deter-
minadas con el fin de asegurar un crédito y que pueden ser oponibles frente a todos. En

este caso, diferenciamos la prenda“, la hipoteca? y la anticresis*.

2.4.1. Avales o garantias a la cooperativa de viviendas

La incorporacién de avales o garantias en los proyectos cooperativos en cesién de uso
nos obligan a diferenciar, al menos, dos tipos de avales. Por una parte, los referidos a la
cooperativa o a los socios individualmente considerados respecto de su deuda asumida para
el desarrollo del proyecto y, por otra, los avales de las cantidades entregadas a cuenta por
parte de las personas socias.

En relacién con los primeros, suele ser habitual que las entidades de crédito soliciten
avales bien a los socios, bien a terceros. En este punto, debemos referirnos a la posibilidad
de firmar avales solidarios y mancomunados, préctica muy habitual en sede de cooperativas
de viviendas en cesién de uso.
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2.4.1.1. Aval solidario

El aval solidario es una garantia por la cual el firmante (avalista) garantiza, con todos
sus bienes presentes y futuros, que hard frente a un compromiso de pago en el supuesto
en que el deudor no lo satisfaga. La solidaridad implica que la entidad financiera podrd
reclamar la deuda indistintamente a cualquiera de los avalistas, al avalista pagador solo le
quedaria reclamar al deudor el importe que pagé utilizando la accién de regreso. En caso
de incumplimiento de un socio o de la sociedad al completo, la entidad de crédito podrd
solicitar el embargo de bienes de uno o varios socios por el importe total de la deuda mis
los intereses y las costas y sin necesidad de embargar previamente el suelo del proyecto de
la cooperativa, en su caso. Un aval de estas caracteristicas haria quebrar la propia esencia de
la cooperativa, en la que, a través de la adquisicién de la personalidad juridica, se limita la
responsabilidad de los socios al cumplimiento del contrato, y, ademads, guebraria el princi-
pio de igualdad entre los socios (los socios con mayor capacidad econémica arriesgan mads).

2.4.1.2. Aval mancomunado

El aval mancomunado es la figura habitualmente utilizada en este tipo de proyectos. En
ellos, cada avalista responde de la parte de la deuda que le corresponde. Quedarin afectados
todos los bienes presentes y futuros correspondientes al patrimonio personal del avalista y
en la préctica ello implica que, si es el socio el avalista, no podrd desvincularse del proyecto
y asume la responsabilidad econémica frente al banco en caso de concurso de acreedores
de la cooperativa o la existencia de graves problemas de liquidez.

2.4.1.3. Aval de los anticipos a cuenta

Segtin lo dispuesto en la Ley 57/1968 y el Decreto 3114/1968, existen dos formas de
aseguramiento de las cantidades entregadas a cuenta por los socios. Por una parte, el se-
guro concertado con una entidad aseguradora autorizada administrativamente y, por otra,
el aval emitido por una entidad de crédito de las cantidades anticipadas por los socios.
Estamos, pues, ante un seguro de caucién y ante el aval bancario®. El riesgo cubierto por
ambos contratos es la restitucién de las cantidades anticipadas por los socios cooperativistas
mis el interés legal de las mismas cuando la construccién no se inicie o no se concluya por
cualquier causa, dentro del plazo acordado, o bien no se obtenga la cédula de habitabilidad,
o la cooperativa no cumpla con su obligacién de devolverlas (arts.1.12 y 4 Ley 57/1968).

La entrega de cantidades anticipadas para adquirir una vivienda en régimen de coope-
rativa y sus efectos y la responsabilidad de las diferentes partes en el proyecto ha sido una
cuestién controvertida hasta la decisién adoptada por el Tribunal Supremo en Sentencia
de 12 de julio de 2016, que concluye que es una obligacion esencial del promotor el aval
o seguro de caucién sobre las cantidades entregadas a cuenta mientras la vivienda no esté
terminada y en disposicién de ser entregada. Su incumplimiento faculta al cooperativista a
no seguir pagando las cantidades a cuenta o a resolver el contrato por incumplimiento de la
cooperativa. Pero, ademds, el socio podrd recuperar las cantidades anticipadas no con cargo



a la cooperativa —en cuyo caso lo soportarian el resto de los cooperativistas—, sino contra
el gestor de la cooperativa por su condicién profesional®. Por tltimo, una vez recuperadas
las cantidades, el cooperativista deberd solicitar la baja de la cooperativa respetando el pro-
cedimiento fijado en los estatutos.

2.4.2. Hipoteca del derecho de superficie

La hipoteca del derecho de superficie estd regulada en el articulo 107 de la Ley Hipote-
caria, que establece, en su apartado 5° que podrdn hipotecarse «los derechos de superficie,
pastos, aguas, lefias y otros semejantes de naturaleza real».

Por tanto, el superficiario, previa autorizacién expresa del titular del suelo, podrd cons-
tituir una hipoteca sobre el derecho de superficie que deberd cancelarse, una vez se extinga,
a cargo exclusivo de la cooperativa superficiaria, antes de la fecha fijada para la finalizacién
del plazo de la cesién y correspondiente entrega del edificio al titular del suelo. En los plie-
gos de condiciones de concurso sobre cesion de suelo suele incorporarse esta cldusula, que
se completa con la obligacién de la superficiaria, cooperativa adjudicataria de la cesion del
suelo, de constituir y mantener durante «todo el plazo de duracién del préstamo con garan-
tia hipotecaria sobre el derecho de superficie, un fondo especial de reserva, destinado tnica
y exclusivamente a hacer frente a los posibles impagos de las cuotas hipotecarias y que
tendrd que estar dotado como minimo por una suma equivalente a seis cuotas del préstamo
hipotecario correspondientes a todas las viviendas y locales en que esté dividido el mismo.
[...] El resto de las condiciones especificas que tengan que ver con la constitucién de la
hipoteca sobre el derecho de superficie quedardn recogidas con el detalle correspondiente
en el propio documento de constitucién de la hipoteca» °'.

2.4.3. Garantia de la deuda hipotecaria. Subrogacién de las AAPP

La hipoteca, calificada como derecho real que sujeta el bien hipotecado de manera
directa e inmediata, cualquiera que sea su poseedor, en cumplimiento de la obligacién
para cuya seguridad fue constituida, estd regulada en los arts. 1876 del Cédigo Civil y el
art. 104 de la Ley Hipotecaria. Es un derecho accesorio a un derecho personal de crédito
y deberd constituirse sobre documento que tenga acceso al Registro (escritura publica).
Ademds, el art. 1877 del CC lo configura como un derecho dindmico, en la medida en que
la hipoteca se extiende a las accesiones naturales, a las mejoras, a los frutos y rentas no per-
cibidas en el momento en que venza la obligacién, lo que llevard a la realizacién del bien,
afectando bien al titular del inmueble que la constituyd, bien al tercero que lo hubiera
adquirido vigente el gravamen.

Pero la pregunta que nos hacemos es si las AAPP pueden subrogarse en las obligaciones
derivadas del préstamo hipotecario suscrito por la entidad superficiaria, requisito que estdn
exigiendo las potenciales entidades financiadoras.

La subrogacién hipotecaria puede consistir bien en la sustitucion de la entidad finan-
ciera, bien en el desplazamiento del deudor hipotecario.
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En el primer caso, la entidad de crédito concede un préstamo hipotecario a un cliente,
y este cambia de entidad financiera y traslada el préstamo hipotecario a otro banco. Con
esta operacion, se facilita a los ciudadanos el acceso al beneficio que supone la reduccién de
los tipos de interés en el mercado. La subrogacién del tercero en los derechos del acreedor
determina la extincién de la obligacién, que se producird por el acuerdo de voluntades del
antiguo acreedor, el nuevo y el deudor. En este caso, el deudor podrd hacer la subrogacién
incluso sin el consentimiento del acreedor cuando para pagar la deuda haya toma prestado
el dinero por escritura publica haciendo constar su propésito en ella y expresando en la
carta de pago la procedencia de la cantidad pagada (articulo 1211 del Cédigo Civil)*.

En el segundo caso —en el que se desplaza al deudor hipotecario—, se aplica el art. 118
de la Ley Hipotecaria, que establece: «En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor
y el comprador hubieren pactado que el segundo se subrogara no solo en las responsabili-
dades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién personal con ella garantizada,
quedard el primero desligado de dicha obligacién, si el acreedor prestare su consentimiento
expreso o ticitor. Se deduce del precepto que deberd existir consentimiento de todas las
partes implicadas —vendedor, comprador y acreedor hipotecario—, que el deudor primi-
tivo queda liberado de la responsabilidad hipotecaria (asuncién liberatoria de deuda) y, por
tltimo, que el comprador pasard a ser el nuevo deudor hipotecario.

En el caso de que la subrogacién de las AAPP solo podria admitirse si se reconoce de
manera expresa en el pliego de condiciones para evitar quebrar el principio de igualdad. No
olvidemos tampoco el art. 275 LCSP, que dispone que el adjudicatario en el procedimien-
to de ejecucién hipotecaria «quedard subrogado en la posicién del concesionario, previa
autorizacién administrativa, en los términos que se establecen en el apartado siguiente».

2.4.4. Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento

Otra figura que permite garantizar los proyectos de las cooperativas en cesion de uso son
los contratos de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento®, siempre que tengan la
libre disposicién de los bienes y puedan constituir el gravamen, sin desplazamiento de la
posesion, en los términos establecidos en el art. 1 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién. En caso de la hipoteca mobi-
liaria, inicamente podrdn ser hipotecados los establecimientos mercantiles, los automdviles
y otros vehiculos de motor, los tranvias y vagones de ferrocarril, de propiedad particular,
las aeronaves, la maquinaria industrial, la propiedad intelectual y la industrial. No podrd
hipotecarse el derecho real de hipoteca mobiliaria. Si tales bienes estuvieren en proindiviso
o pertenecieren en usufructo y en nuda propiedad a distintos titulares, solo podrdn hipo-
tecarse o pignorarse en su totalidad y mediante el consentimiento de todos los participes*.

2.4.5. Prenda de derechos de crédito

De acuerdo con lo dispuesto en los art. 1272 y 1872 del CC, es posible la pignoracién
de saldos de cuentas corrientes bancarias y su oponibilidad a terceros por constar en péliza



intervenida por fedatario, as{ como su ejecucién separada en concurso®. Podrd ser objeto
de pignoracién todo derecho de crédito transmisible, de acuerdo con lo previsto en el art.
1859 CC, e incluso serd admisible que la prenda recaiga sobre un crédito futuro, aunque
en dicho supuesto la garantia nacerd cuando lo haga el propio derecho de crédito. El art.
7 de la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento dispone que también
podrd constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento, en garantia de cuentas
corrientes de crédito o de letras de cambio, con los requisitos que se establecen en los arti-

culos 153 y 154 de la Ley Hipotecaria®.

2.5. PARTICIPACION DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS CLAVE
EN EL DESARROLLO DE PROYECTOS DE COHOUSING SENIOR

El apoyo de las administraciones, en particular la autonémica y la local, es esencial para
conseguir el éxito de los proyectos de cohousing, especialmente en los denominados, senior.
El apoyo de las administraciones varia en nuestro ordenamiento juridico al ofrecer diferen-
tes férmulas que van desde la participacién en el capital social bien como socios o como
asociados a la cesién de suelo publico para promover viviendas cooperativas en cesién de
uso, o que también puede consistir en la prestacion de avales a las personas socias para que
puedan conseguir el préstamo de la entidad de crédito, necesario para asumir sus cuotas
en la citada cooperativa. En cualquier caso, estamos ante un supuesto de colaboracién
putblico-cooperativa®.

2.5.1. Cesion del derecho de superficie

El derecho de superficie se configura en los arts. 3 y siguientes del Real Decreto Le-
gislativo 7/2015 como un derecho real que permite a su titular, cooperativa promotora,
convertirse en propietario temporal de lo que construya o edifique o de lo ya construido o
edificado. Las AAPP mantendrdn la propiedad del mismo y, al finalizar el periodo pactado
(que no podra ser superior a 99 afos), revertirdn lo construido al propietario del suelo. El
art. 54.5 de la LSRU establece: «A la extincién del derecho de superficie por el transcurso
de su plazo de duracién, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, sin
que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se
hubiera constituido el derecho. No obstante, podrdn pactarse normas sobre la liquidacién
del régimen del derecho de superficie».

La ventaja de este tipo de proyectos construidos en suelo ajeno es que los costes de fi-
nanciacién se reducen, dado que no tiene que adquirirse la propiedad del suelo. El derecho
de superficie se puede constituir a titulo oneroso (la contraprestacién podrd consistir en el
pago de una suma alzada, canon periddico, adjudicacién de viviendas, locales o derechos
de arrendamiento de unos u otros o en varias de estas cosas) o gratuito; ademds, podrd ser
objeto de transmision y gravamen con los limites establecidos en el momento de su cons-
titucién. En su caso, si las caracteristicas de la construccién lo permiten, el superficiario
podrd constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad horizontal sin que
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sea necesario el consentimiento del propietario del suelo. Por su parte, el propietario del
suelo podrd transmitir y gravar su derecho, separdndolo del derecho del superficiario y sin
necesidad de su consentimiento. Estamos, pues, ante una disociacién de la propiedad del
suelo y la propiedad de la construccién o edificacion cuya propiedad temporal se atribuye
al superficiario (en su triple vertiente: directamente sobre rasante, sobre construcciones ya
existentes o en el subsuelo).

2.5.2. Endeudamiento

En relacién con el endeudamiento, haremos referencia explicita al modelo valenciano.
Sibienla Ley 1/2015 de Hacienda Publica, Sector Publico Instrumental y de Subvenciones
de la Generalitat Valenciana (LHPCV) y la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera establecen como criterio general que las
AAPP no puedan endeudarse, las mismas normas contemplan algunas excepciones.

En primer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 82 ss. de la LHPCV, la Ge-
neralitat podrd endeudarse si ello es autorizado por ley; en ese caso, el Consell puede dis-
poner la creacién de deuda de la Generalitat siempre que cuente con el informe favorable
del Instituto Valenciano de Finanzas, que determinard los procedimientos a seguir para la
contratacion y formalizacidn de las operaciones de deuda de la Generalitat.

En el caso de la adjudicacién del derecho de superficie de las AAPP a través de concur-
s0, estas no pueden asumir la financiacién directa de las actuaciones de las cooperativas
adjudicatarias del concurso si no se encuentra previsto de manera expresa en el pliego de
condiciones, dado que en tal caso se vulneraria la propia normativa del concurso, lo que
conllevarfa la vulneracién del principio de igualdad y, por tanto, de la prohibicién de dis-
criminacién de unas cooperativas sobre otras.

Ademids, suele establecerse en los pliegos que la redaccién de los proyectos, la promo-
cién y la construccién queda exclusivamente a riesgo y ventura de la cooperativa superficia-
ria, que deberd asumir los riesgos econdmicos y la responsabilidad derivada del proyecto,
siendo uno de los criterios de adjudicacién el estudio de viabilidad econémica correspon-
diente a la promocién y construccién del edificio, y a su gestion durante la vigencia del
derecho de superficie.

2.5.3. Garantias de las AAPP

Ademis de las lineas especificas de financiacién directa de las AAPP, estas pueden esta-
blecer lineas de financiacién blanda directa y/o la facilitacién de acceso al crédito a través
de garantias publicas o avales a los que pueden acceder promotores sociales y cooperativas
de vivienda. Estamos, pues, ante politicas pablicas que son la piedra angular en el desarro-
llo de proyectos cooperativos de vivienda porque facilitard el acceso al crédito.

Las AAPP podrén crear lineas de garantias o avales publicos a proyectos cooperativos
con base en una serie de criterios de interés general. Precisamente, el art. 89 de la Ley



1/2015 establece que la Generalitat Valenciana podrd prestar garantias a las operaciones de
crédito o a las obligaciones de contenido econémico contraidas por empresas o entidades
de cualquier naturaleza, puablicas o privadas. Las garantias tendrdn la forma de aval y estos
serdn autorizados por el Consell mediante acuerdo a propuesta de la persona titular de
la Conselleria con competencias en materia de hacienda. El importe total de los avales a
autorizar en cada ejercicio se fijard en la ley de presupuestos. El aval concedido no podrd
garantizar mds que el pago del principal y de los intereses, salvo que la ley de presupuestos
o el acuerdo de concesién dispongan expresamente otra cosa’®. Deberd estarse, en todo
caso, a los limites fijados en el ordenamiento juridico en materia de ayudas permitidas,
entendidas como ventajas econdmicas que pueden revestir diferentes formas y se conceden
de modo selectivo a operadores o empresas por parte de los poderes publicos, lo que puede
distorsionar la competencia en los mercados en contra del interés general.

Estardn aceptadas las denominadas ayudas de minimis de acuerdo con el Reglamento
(UE) N.° 360/2012 de la Comisién de 25 de abril de 2012, relativo a la aplicacion de
los articulos 107 y 108 del TFUE, cuando se trate de ayudas concedidas a empresas que
prestan servicios de interés econdmico general y no afecta al comercio entre los Estados
miembros y/o no falsea 0 amenaza falsear la competencia, siempre que el importe total de
la ayuda concedida por la prestacion de servicios de interés econdémico general recibida por
la empresa beneficiaria no supere los 500.000 € durante cualquier periodo de tres ejercicios
fiscales.

3. FINAL

Podemos concluir que la constitucién de una cooperativa en cesién de uso materializa
el dictado del art. 47 de la CE: «Todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una vi-
vienda digna y adecuada. Los poderes ptblicos promoveran las condiciones necesarias y es-
tablecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. La comunidad
participard en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos».

En las cooperativas en cesién de uso, la titularidad del inmueble se convierte en colec-
tiva a través de la participacién de los socios en la cooperativa. Ademds, la vivienda deja de
ser un negocio con fines especulativos basados en la plusvalia que genera su posesién y se
pone al servicio de los usuarios.

El fomento de las cooperativas en cesién de uso se ha puesto de manifiesto en dos lineas
especificas que resumen el sentir de los poderes publicos en estos momentos:

i) El Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el que se regula el Bono Alquiler
Joven y el Plan Estatal para el Acceso a la Vivienda 2022-2025, que en el capitulo
relativo al Programa de fomento de alojamientos temporales, de modelos cohousing,
de viviendas intergeneracionales y modalidades similares, y concretamente en su
articulo 81, establece en estos términos el objeto del programa: «el fomento de la
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vivienda cooperativa en cesién de uso y otras soluciones residenciales modelo cohou-
sing, alojamientos temporales u otras modalidades similares, destinados al arrenda-
miento, a la cesién en uso o al disfrute temporal en cualquier régimen admitido en
derecho, ya sean de titularidad publica o privadar.

i7) En el dmbito autonémico valenciano, destacamos las politicas llevadas a cabo por la
Vicepresidencia Segunda y Conselleria de Vivienda y Arquitectura Bioclimdtica de
la Generalitat Valenciana, que apuesta firmemente por un modelo de apoyo y que, a
la luz de ese objetivo, ha desarrollado una linea de avales que se formalizardn a través
del Instituto Valenciano de Financias (AFIN-Sociedad de Garantia Reciproca) y
potenciard los proyectos que ya se han adjudicado® y los que estdn por venir, lo que
se integrard ademds por la financiacién europea de los fondos Next Generation.

Como reflexién final, no hay que olvidar que el acceso a la banca comercial por parte
de las personas que inician estos proyectos estd siendo vetado porque se les reclaman ga-
rantfas adicionales, circunstancia que, ademds, si estd vinculada a la edad, genera mayores
problemas. Es urgente que las administraciones publicas articulen préstamos para estos
colectivos, que ademds suelen ser mds vulnerables, para facilitarles el acceso al crédito como
ha ocurrido en algunos modelos —por ejemplo, el de Catalufa®—.

NOTAS

1. Disponible en: <https://www.ine.es/prodyser/demografia_UE/bloc-1c.html?lang=es >.
2. Disponible en: <https://www.ine.es/prensa/pp_2020_2070.pdf>.

3. Comisién Europea (2021).

4. Keller Garganté y Ezquerra Samper (2021); y Tortosa y Sundstrom (2022: 303-331).

5. Disponibleen: <https://www.imserso.es/interpresent4/groups/imserso/documents/binario/8088_8089
libroblancoenv.pdf >.

6. UDP (2018).

7. Plan de Accién Internacional sobre el Envejecimiento (ONU, 2003), aprobado en la Segunda Asam-
blea Mundial sobre el Envejecimiento celebrada en Madrid en el 2002.

8. Keller Garganté y Ezquerra Samper (2021).
9. Zaragoza Pascual (2013: 53-79).
10. Lopez y Estrada (2016: 227-237).

11. Fajardo Garcia (20094: 50 ss.) observa que las cooperativas de viviendas es la férmula juridica que
«puede garantizar dar salida a la bolsa inmobiliaria existente en nuestro pafs, en mejores condiciones de
calidad y precio para el futuro usuario y de garantia para las entidades financieras».

12. Siguiendo a Fajardo Garcia (2014: 28 ss.).

13. Los socios ponen en comun trabajo en condiciones de mutualidad para construir sus viviendas.



14. En estos casos, las cooperativas no se disolverian, sino que seguirfan desarrollando la administracién
de los bienes comunes que quedan a nombre de la cooperativa.

15. Fajardo Garcia (20094: 383 ss.).
16. Fajardo Garcia (2014: 28 ss.).

17. La legislacidn cooperativa desde siempre ha utilizado la expresion «procurar» para denominar la pres-
tacién que las cooperativas de consumo (en general) hacen en interés de la satisfaccion de las necesidades
de sus socios, lo que constituye su fin social. Cfr. Fajardo Garcia (Zbidem).

18. Sentencia de 3 de enero de 2008 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

. En los albores de este siglo, el Gobierno danés ha permitido que los miembros de comunidades de
19. En los albores de este siglo, el Gob danés ha permitido que | bros d dades d
propiedad horizontal transformen sus comunidades en cooperativas y compren participaciones indivi-

uales en éstas —solicitando una hipoteca individual diferente e independiente de la que suscribia la coo-
dual t licitand hipot dividual diferent dependiente de la g bia |
perativa para adquirir o rehabilitar el inmueble—. Las cuotas han comenzado a utilizarse como activos
financieros e instrumentos de inversién para otros proyectos: los inmuebles y las cuotas cooperativas en
los mismos funcionaban como una garantia de préstamos e inversiones.

20. No olvidemos que el usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligacién de conservar
su forma y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucién o la ley autoricen otra cosa (art. 467 CC).

21. Vid. Serra Rodriguez (2014a: 20-21).
22. Fajardo, Vafié y Merino (2021).
23. Serra Rodriguez (20144: 58-43).

24. Como consecuencia del «principio de puertas abiertas, el socio tiene derecho a ingresar y a causar
baja en cualquier momento. En el caso de la baja de la cooperativa, el art. 17 LC y 22 LCCV senalan
que podrd se podrd hacer mediante preaviso a no ser que los estatutos exijan justa causa para hacerlo,
hasta el final del ejercicio econdmico o hasta que haya transcurrido el tiempo que fijen los estatutos, que
no serd superior a 5 anos. En el plazo de tres meses, el consejo rector deberd calificarla y determinar los
efectos de esta. La LCCV regula en el art. 22 los supuestos que deberdn considerarse baja justificada, baja
obligatorio, y las causas por las que el socio podrd ser expulsado de la cooperativa.

25. Gaminde Egia (2018: 207-224).

26. La variabilidad del capital implica que se facilita la entrada y salida de socios, lo que significa que no
serd necesario proceder a la modificacién de los estatutos (art. 60 LCCV).

27. Pastor Sempere (2008 y 2011); Gaminde Egia (2018: 207-224); Olmedo Peralta, Pendén Meléndez,
Valenzuela Garach, Lépez Santana, Castro Martin, Martinez Gutiérrez y Paniagua Zurera (2019); Peina-
do Garcia (2029: 653-698); y Escuin Ibdnez (2021: 453-462).

28. Se trata de la prima de emisién en el caso de las sociedades de capital.

29. Serd una cuota similar a la cuota de arrendamiento, pero a diferencia de esta, no experimentard ape-
nas cambios, y si los sufre, podrdn ser puntuales y motivadas por las necesidades reales de la cooperativa
que pueden ir desde el incremento del tipo de interés del préstamo hipotecario, hasta la derrama para
reparar un espacio comun.

30. Proyecto Agora Alicante. Disponible en: <https://alicanteagoracohousing.coop/>.

31. Gaminde Egia (2018: 207-224).
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32. Téngase en cuenta la diferencia existente desde un punto de vista juridico segin que el prestatario
sea un consumidor o no, porque la ley establece especiales medidas de proteccién en favor del primero,
principalmente en la Ley 16/2011 de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. El contrato de
crédito al consumo se define como aquel por el que un prestamista concede o se compromete a conceder
a un consumidor un crédito bajo la forma de pago aplazado sea préstamo, apertura de crédito o cualquier
otro medio equivalente de financiacidn. A los efectos de la aplicacién de esta ley, se entiende por con-
sumidor la persona fisica que, en las relaciones contractuales que regula la ley, actda con fines que estdn
al margen de su actividad comercial o profesional. Quedan excluidos de esta ley los contratos de crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria, los cuales quedan sometidos a otra disposicién legal también
protectora e imperativa como esta.

33. Las obligaciones del cliente serdn el pago de las comisiones necesarias para la formalizacién del
contrato (apertura, disponibilidad), la restitucién de las cantidades adeudadas como consecuencia de los
actos de disposicion llevados a cabo y el abono de los intereses relativos a la cantidad dispuesta y el tiempo
durante el cual se dispuso.

Como hemos visto en el caso anterior, si el cliente es un consumidor, debe tenerse en cuenta la aplicacién
necesaria a dicho contrato de la Ley 16/2011, de Contratos de Crédito al Consumo.

34. Junto a estos tipos de crowdfunding encontramos otros dos, que no se encuentran expresamente pre-
vistos en la ley: el crowdfunding de donacién, que implica la realizacién de proyectos de cardcter social,
con una donacién desinteresada por parte de las personas que participan en el mismo, y el crowdfunding
de recompensa, que suele realizarse para financiar proyectos artisticos o culturales y en este caso se ofrece
al aportante (o0 mecenas) una contrapartida en forma de recompensa, por ejemplo, un libro o un disco o
un producto que fabrica la empresa o u organizacién titular del proyecto.

35. Vid. Vai Vané (2010: 579-592).

36. Resoluciones de 21 de diciembre de 2007, de 14 de enero, 1, 2 y 8 de febrero de 2008, entre otras.
37. Vid. Vaié (2010: 579-592).

38. Vicent Chulia (2022: 2897 ss.).

39. Palau Ramirez, Julid Igual, Melid Marti y Miranda Ribera (2021); y Vicent Chulia (2022: 2897 ss.)
40. Palau Ramirez, Julid Igual, Melid Marti y Miranda Ribera (2021).

41. Pastor Sempere (2008: 161-174); y Palau Ramirez, Julid Igual, Melid Marti y Miranda Ribera (2021).
42. Fajardo Garcia (2011).

43. Pastor Sempere (2008: 1-20); y Palau Ramirez, Julid Igual, Melid Marti y Miranda Ribera (2021).
44. Pastor Sempere (2008: 1-20 y 2011: 161-174).

45. Fajardo, Vafié y Merino (2021).

46. El deudor —o un tercero por él— entrega al acreedor o a un tercero, de comin acuerdo, una cosa
mueble en seguridad de un crédito.

47. Que nuestro ordenamiento juridico la configura como derecho real de garantia y de realizacién de
valor que recae, normalmente, sobre bienes inmuebles y que asegura el cumplimiento o satisfaccién
forzosa de un crédito mediante la concesién a su titular de la facultad de realizar la satisfaccién del valor,
enajenando el bien hipotecado y percibiendo su precio a través del procedimiento legal correspondiente.



48. Se encuentra regulada en el articulo 1881 del Cédigo Civil, que la define como aquella operacién en
la que el acreedor adquiere el derecho a percibir los frutos generados por el inmueble de su deudor, con
la obligacion de aplicarlos en primer lugar al pago de los intereses, si se debieren, y en segundo lugar a
reducir el crédito.

49. Por lo que respecta al aval, se admite tanto el aval bancario ordinario (fianza) como el aval a primer
requerimiento que se configura como garantia auténoma e independiente y permite al socio garantizado
dirigirse contra el avalista, que deberd atenderlo de manera casi automdtica, sin tener que examinar si el
avalado ha incumplido realmente la obligacién garantizada y sin solicitarle al mismo si existen motivos
para oponerse al pago del aval requerido. En este tipo de avales la entidad avalista si puede exigir una
documentacién minima que deberd estar especificada en el contrato de garantia.

50. Esta responsabilidad se imputa al gestor, aunque no sea el perceptor de las cantidades anticipadas y
aunque responda solidariamente el consejo rector de la propia cooperativa.

51. Vid. Pliego de Condiciones de la EVHA. Disponible en: <http://www.evha.es/portal/files/PLIE-
GO%20COOPERATIVAS%20DEFINITIVO_6.7_mfioOrew.pdf>.

52. Ejemplo tipico de esta facultad lo constituye el de la subrogacién del crédito hipotecario, desarrollado
por la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios, por la
que los deudores pueden libremente subrogar en sus hipotecas a otra entidad acreedora, a salvo la exis-
tencia de comisiones por cancelacién anticipada.

53. Fajardo, Vané y Merino (2021). La hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se constituirdn
en escritura publica que deberd inscribirse en el registro correspondiente. La falta de inscripcién de la
hipoteca o de la prenda en el registro privard al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que,
respectivamente, les concede la ley. La inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes. Los asientos practicados en los libros especiales de hipoteca y de prenda, que se han
de llevar en el Registro de la propiedad, estdn bajo la proteccién de los tribunales y producirdn todos sus
efectos mientras no se cancelen o se declare su nulidad.

El deudor no podré enajenar los bienes hipotecados o dados en prenda sin el consentimiento del acree-
dor. La hipoteca y la prenda se extenderd a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecan-
te o pignorante, concedidas o debidas por razén de los bienes hipotecados o pignorados, si el siniestro o
hecho que los motiva acaeciere después de la constitucién de la hipoteca o prenda. La falta de pago de la
prima de seguro de los bienes hipotecados o pignorados, cuando proceda su aseguramiento, facultard al
acreedor para dar por vencida la obligacién o para abonar su importe por cuenta del obligado a su pago.

54. En el supuesto de la prenda sin desplazamiento, los arts. 53 a 54 de esta Ley senalan que podrin
constituirla los legitimos titulares de explotaciones agricolas, forestales y pecuarias sobre los frutos pen-
dientes y las cosechas esperadas dentro del ano agricola en que se celebre el contrato; los frutos separados
o productos de dichas explotaciones que en el caso de no estar almacenados, se determinard el lugar
donde hubieren de depositarse; los animales, asi como sus crias y productos; las mdquinas y aperos de
las explotaciones e incluso se admite la prenda sobre determinados bienes aunque no formen parte de la
explotacién y mercaderfas y materias primas almacenadas (art. 53); por dltimo, el art. 54 dispone que
también podrén ser objeto de prenda sin desplazamiento las colecciones de objetos de valor artistico e
histérico, como cuadros, esculturas, porcelanas o libros, bien en su totalidad o en parte, y dichos objetos
aunque no formen parte de una coleccién.

55. Fajardo, Vané y Merino (2021).

56. El crédito garantizado con hipoteca mobiliaria o con prenda sin desplazamiento podrd enajenarse
o cederse en todo o en parte por escritura. Salvo pacto expreso, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin
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desplazamiento, en garantia de una obligacién que devengue intereses, asegurard, en perjuicio de tercero,
ademds del principal, los intereses de los dos tltimos afios y la parte vencida de la anualidad corriente.

57. Fajardo, Vané y Merino (2021).

58. El aval se define como una garantia personal por medio de la cual un tercero asume el compromiso de
responder del cumplimiento de una obligacién si no la cumple el deudor principal. Se trata de un con-
trato caracterizado por su accesoriedad respecto del contrato principal y porque se encontrard afectado
todo el patrimonio del que asume la obligacién derivada del aval. Suele configurarse como accesorio de
un contrato de préstamo o crédito a través del cual se pretende garantizar este y que normalmente viene
impresa en la misma poliza. Si el cliente no paga o no cumple debidamente sus obligaciones, el tenedor
del aval exigird a la entidad financiera que lo ha concedido que le abone su importe.

59. Proyecto Agora Alicante, cit., supra, n. 30.

60. Conveni de col-laboracié entre I'’Agéncia de 'Habitatge de Catalunya i 'Institut Catala de Finances
per a la creacié d’una linia de préstecs bonificats amb assumpcié de risc per al finangament d’obres de
comunitats de propietaris (2018). Su objetivo es regular el marco de colaboracién entre las partes para
crear una linea de créditos bonificados, asumiendo el riesgo la Agencia de Viviendas de Catalufia para la
financiacién de obras de rehabilitacién, mantenimiento estructural, eficiencia energética y accesibilidad
de comunidades de propietarios que retinan los requisitos de la convocatoria. Disponible en: <http://
agenciahabitatge.gencat.cat/wps/wem/connect/c3b40968-d79¢-4036-8395-b1a4753¢42d9/20201030+
ID+20038+Conveni+AHC+i+ICF+3++signat+]Fpd2MOD=AJPERES& CACHEID=c3b40968-d79e-
4036-8395-blad753¢42d9>.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende abordar diversos aspectos relativos al reconocimiento y exclusion
de derechos sucesorios al conyuge supérstite desde una perspectiva renovadora, teniendo en
cuenta las trasformaciones de la familia espanola del siglo XXI en cuestiones tan relevantes
como la solidaridad intrafamiliar, la convivencia comin y el creciente desapego en las relaciones
con los consanguineos. Se aprecia, por tanto, un nuevo modelo conyugal y familiar en el que
cada vez cobra mayor protagonismo la relacion marital frente a las relaciones con ascendientes
o descendientes y que, por el contrario, desde el punto de vista legal cuenta con un reconoci-
miento deficitario que ha dejado de dar una respuesta juridica adecuada frente a la realidad
social. Este progresivo protagonismo alcanzado actualmente por la relacién marital —verdadera
protagonista de la solidaridad familiar y conyugal— en el seno del ndcleo familiar, determina
la necesidad de plantearse una revision tanto del posicionamiento en el orden de suceder ab
intestato como del alcance de los derechos legitimarios y de otra indole del cényuge viudo en
la herencia del premuerto.

PALABRAS CLAVE
Coényuge supérstite, affectio maritalis, sucesién «mortis causa», legitima, uniones de hecho.

ABSTRACT

This paper aims to address various aspects related to the recognition and exclusion of succes-
sion rights to the surviving spouse from a renovating perspective, considering the transforma-
tions of the Spanish family of the 21st century in such relevant issues as intra-family solidarity,
common coexistence, and the growing detachment in relations with blood relatives. Therefore,
a new marital and family model can be seen in which the marital relationship is becoming in-
creasingly important as opposed to relationships with ascendants or descendants and which,
on the contrary, from a legal point of view, has a deficit recognition that has failed to provide
an adequate legal response to social reality. This progressive prominence currently achieved by
the marital relationship —true protagonist of family and conjugal solidarity— within the family
nucleus determines the need to consider a review of both the position in the order of succee-
ding intestate and the scope of the legitimate rights and otherwise of the spouse widower in the
inheritance of the pre-dead.

KEYWORDS

Surviving spouse, affectio maritalis, succession «mortis causa», legitimate system, unmarried
couples.

DOI: https://doi.org/10.36151/TD.2022.058

Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion AICO/2021/090 «La modernizacién del Derecho de fami-
lia a través de la practica jurisprudencial», financiado por la Conselleria de Innovacién, Universidades, Ciencia y
Sociedad Digital de la Generalitat Valenciana, del que es IP el Profesor José Ramén de Verda y Beamonte.



LA FAMILIA ESPANOLA
DEL SIGLO XXI:

NUEVAS REALIDADES
EN LA SUCESION
'MORTIS CAUSA DEL

Pilar Maria Estellés Peralta

Profesora Doctora de Derecho civil
Directora del Departamento de Derecho Privado
Universidad Catélica de Valencia San Vicente Martir

Sumario: 1. Planteamiento. 2. La familia espafola del siglo XXI y el nuevo modelo conyu-
gal y familiar. 2.1. El principio de solidaridad intrafamiliar. 2.2. La solidaridad conyugal.
3. Acotacién del concepto de cényuge viudo. 4. La (des)affectio maritalis en las crisis con-
yugales y la pérdida de derechos sucesorios. 4.1. Presupuestos de los derechos sucesorios
viudales. 4.1.1. La prevalencia de la voluntad y el nuevo paradigma de la separacién legal
de los conyuges. 4.1.2. La separacién de hecho o cuando los hechos excluyen derechos. 4.2.
Incidencia de la desaffectio en la sucesion testada. 4.3. La exclusion de derechos del c6nyuge
viudo en la sucesién intestada por el cese de la convivencia. 4.4. Los derechos del conyuge
viudo a la legitima por el cese de la convivencia. 4.5. La incidencia de la reconciliacién en los
derechos sucesorios del viudo. 5. Revisién y mejora de los derechos sucesorios del cényuge
viudo si pervive la affectio. 5.1. Mejora de la legitima en favor del postergado conyuge viudo.
5.2. Revisién de los derechos del cényuge viudo en la sucesion intestada. 5.3. La posicién
del cényuge viudo en el uso de la vivienda familiar en el reformado art. 822 CC. 5.4. La des-
proteccién del cényuge viudo discapacitado: propuestas de lege ferenda. 6. Las otras formas
de convivencia ajenas al Cddigo Civil. Notas. Bibliograffa.

1. PLANTEAMIENTO

Durante varias décadas, la sociedad espafola, y especialmente la familia y el matrimo-
nio, han experimentado una importante transformacién social y afectiva que ha derivado
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en una nueva composicién de la familia basada ya definitivamente en la nuclear y apenas
en la familia extensa, y en el modelo de convivencia de los padres con los hijos: en algunos
casos, los hijos no dejan «el nido» hasta casi los treinta afios y en otros, igualmente nume-
rosos, se produce el inevitable cese la convivencia debido a la dispersién de sus miembros
por motivos de estudio o de trabajo, lo que conlleva a su vez, en no pocas ocasiones, el
cese de las relaciones frecuentes pese a la mejora de las telecomunicaciones. Asimismo, la
incorporacién de los dos miembros de la pareja al mercado de trabajo y la mejora de la
esperanza de vida desencadena una auténtica dificultad en el cuidado de los mayores que se
conffa a personas ajenas a los miembros de la familia, lo que conduce al desapego derivado
de las cada vez mds escasas relaciones con los consanguineos con los que apenas se comuni-
can. Se aprecia, por tanto, un reconocimiento deficitario de la estructura familiar tipica de
nuestros dfas en la que cobra mayor protagonismo la relacién marital frente a las relaciones
con ascendientes o descendientes'.

Vivimos en una sociedad sin asideros en la que las relaciones personales y familiares, el
amor, la vida y las relaciones sociales y juridicas responden a unos pardmetros de inconsis-
tencia y falta de compromiso y, en la que predominan los cambios y la inestabilidad, todo
ello bajo el signo de la fugacidad, de una vida liquida®.

La realidad social es abrumadora y pese a ello, en materia sucesoria no han acaecido
reformas importantes ni cambios significativos en los mds de 130 anos de vigencia del
Cédigo Civil, salvo algunas mejoras parciales minimas®, a excepcién de la modificacién en
el orden de los llamamientos ab intestato del conyuge viudo en defecto de descendientes y
ascendientes del causante (art. 944 CC) que introdujo hace ya mds de cuarenta anos la Ley
11/1981, de 13 de mayo o la tltima reforma de 2021 sobre la capacidad del testador y la
mejora de la posicién legitimaria de los hijos con discapacidad, muy adecuada pero insu-
ficiente porque, todavia hoy, las legitimas? restringen gravemente la libertad del testador y
la posicién del conyuge viudo.

Ello puede deberse, por un lado, a que la legitima se halla firmemente fundamentada
en la funcién social de proteccién y continuidad tanto de la propiedad como de la familia’,
sobre todo, de esta tltima y, cabe preguntarse si contintia teniendo sentido tras la supresién
de la sociedad tradicional sobre la que se sustentaba; si la legitima sigue cumpliendo esa
finalidad asistencial®, de proteccién y continuidad de la propiedad y la familia teniendo
en cuenta la realidad socio-econémica y familiar actual, lo que sugiere la conveniencia de
reflexionar sobre los diferentes aspectos y regulacién del Derecho de sucesiones y el trato
dispensado al cényuge viudo a la luz de los nuevos modelos de convivencia familiar de la
familia espafiola del siglo XXI. En otras palabras, lo que procede es disefiar un Derecho de
sucesiones mejorado que pueda integrar las nuevas realidades conyugales y familiares con
los aspectos positivos de la actual regulacién sucesoria y erradicar la persistente desconsi-
deracion legal del conyuge viudo. Para ello, son necesarios dos caminos: una reforma en la
materia que aborde el trato de disfavor hacia el cényuge viudo —que analizamos en este
trabajo— y una reforma que amplie la libertad de testar sobre el propio patrimonio, patri-
monio que pertenece al causante y a nadie mds, tema analizado en otros trabajos a los que
me remito dada su extension e interés’” y que conlleva ineludiblemente a un debilitamiento



e incluso desaparicién de las legitimas y su sustitucién por un sistema de libertad de testar
que segtin algtin sector doctrinal, podria generar cierto rechazo debido a la inercia histérica
y social®. Y al respecto, me planteo: jpor qué temer la libertad de quien decide sobre lo
propio en favor de quien considere mds apropiado? ;Acaso conoce mejor el legislador lo
que conviene a cada testador, a su familia y circunstancias?

2. LA FAMILIA ESPANOLA DEL SIGLO XXI'Y EL
NUEVO MODELO CONYUGAL Y FAMILIAR

La justificacion histdrica del actual sistema sucesorio y de las legitimas hay que buscarla
en la idea de la cohesién familiar y, en consecuencia, de la solidaridad familiar; sin embar-
go, hoy en dia la familia se estructura y relaciona de manera diferente a como lo hacia en
el pasado; la familia ha pasado de ser una comunidad a convertirse en un simple grupo de
parientes’ con escasa o nula convivencia e imbuida de un desapego creciente fruto de la
falta de convivencia y relacién de los unos con los otros!’.

Por otro lado, si bien es cierto que se mantiene el matrimonio como modelo de re-
lacién convivencial, este ha sufrido importantes transformaciones tanto en la estructura
y esencia de la unién conyugal como en la posibilidad y facilidad de su disolucién; pero
también los modelos convivenciales de las parejas espanolas presentan una clara tendencia
en favor de las uniones de hecho aunque el matrimonio sigue siendo hoy la opcién ma-
yoritaria de los que buscan una vida compartida con la persona amada. Asi, estos cambios
en los modelos de relaciones familiares se apartan del modelo familiar y conyugal de la
época de la codificacién afectando a la 6rbita del Derecho de familia y de sucesiones del
presente siglo que es preciso redimensionar. Debe ponerse en valor, en relacién con el
asunto que estamos analizando, a aquellos matrimonios que pese a los vientos divorcistas
actuales se mantienen firmemente anclados en la permanencia de su vinculo conyugal y
de su affectio maritalis. Hoy por hoy, el matrimonio y la permanencia del vinculo conyu-
gal es una opcién libremente elegida si atendemos a la realidad social y legal de nuestro
pais porque, de acuerdo con el Informe Evolucién de la Familia en Espana de 2021, las
cifras son dramdticas en relacién con el aumento de las rupturas matrimoniales, dado el
crecimiento de los divorcios en Espafa, que se ha duplicado en los tltimos 15 afios de
manera espectacular; actualmente, en Espafa se producen 3 rupturas por cada 5 nuevos
matrimonios por lo que la ruptura familiar se ha disparado, convirtiéndose en uno de los
principales problemas de las familias espanolas. Se rompe un matrimonio cada 5,5 minu-
tos en Espana (11 cada hora); cada dia 261. El dato es que 1/3 de los matrimonios que
se divorcia tiene una duracién inferior a 10 anos y 1 de cada 6 matrimonios, inferior a 5
afios. La cifra es de 2,8 millones de divorciados en Espafia'!. Solo en 2021 hubo 86.851
divorcios, un 12 % mds que el ano anterior y la tendencia se mantiene al alza segtin los

tltimos datos del INE para 202212,
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Consecuencia de lo antedicho, el vinculo matrimonial se convierte no solo en extraor-
dinariamente frdgil debido a la facilidad y frecuencia en la solicitud y concesién del divor-
cio'3, sino también en absolutamente voluntario y reforzado en aquellos casos en que los
conyuges, pese a la creciente tendencia divorcista, deciden continuar juntos y mantener el
vinculo conyugal.

2.1. EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD INTRAFAMILIAR

El sistema sucesorio y, especialmente, la institucién de la legitima se justifica histéri-
camente en la idea de la cohesion familiar y, en consecuencia, de la solidaridad intrafa-
miliar!4,

Con base en este principio de solidaridad se alega que los miembros de la familia con-
tribuyen activamente a la creacién de la riqueza familiar aportando su esfuerzo comin en
pro del interés familiar, por lo que es de justicia que a la muerte de uno de sus miembros,
la legitima (que limita gravemente la libertad de testar y cercena la prevalencia de la volun-
tad del testador en favor de unos y no de otros sucesores) asegure la participacién de esos
familiares en la prosperidad y bienes del causante que estos parientes hipotéticamente han
ayudado a lograr. Actualmente, sin embargo, este planteamiento no es del todo adecuado
porque los miembros de una familia ni trabajan todos en la misma empresa o negocio
comun ni contribuyen todos ellos al acervo familiar y ya ni siquiera conviven todos juntos
en la misma vivienda familiar. Y aunque haya que reconocer que, en numerosas ocasiones,
en la Espafa actual, lo tnico que funciona es la familia, colchén atenuante de la crisis, el
paro y la caducidad de las pensiones, familia sin la cual nuestro pais hubiera pasado del
drama actual a una enorme tragedia'®, no obstante, esta finalidad de solidaridad familiar
intergeneracional en la que se fundamenta nuestro sistema sucesorio ha quedado sustenta-
da mayoritariamente por la solidaridad conyugal'®.

2.2. LASOLIDARIDAD CONYUGAL

Lo que resulta innegable es que los cuantiosos gastos familiares (colegios, manutencidn,
alimentacién y viajes de los hijos, consumos de gas, luz, agua, transportes, hipoteca de la
vivienda, y un largo etcétera) se sufragan con los salarios y esfuerzo de la abnegada pareja
conyugal en la medida en que se mantenga a flote y no naufrague en estos tiempos con-
vulsos.

Al respecto, Lépez, Gonzdlez y Sinchez!” sefialan que dado el aumento exponencial
de los divorcios en Espana, las cadenas generacionales se multiplican y se hacen mds com-
plejas cuando la ruptura tiene lugar en la generacién de los hijos, en cuyo caso los hijos
no ayudan a sus padres: por el contrario, son los padres los que ayudan nuevamente a sus
hijos no solo en cuestiones econémicas o en especie (cuidado de los nietos, la vuelta de los
hijos divorciados al hogar paterno, etc.), sino también en el apoyo afectivo y emocional
que se requiere de manera especial en situaciones de trdnsito del ciclo vital como puede ser



un divorcio. La pareja conyugal, por tanto, si tiene arraigada la solidaridad intrafamiliar
y la ejerce de manera efectiva. También entre si, colaborando y apoyando a su consorte
personal y profesionalmente; ahorrando para la cuenta comin y/o el pago de las cargas del
matrimonio y la familia. El cényuge, en suma, es el verdadero companero en el camino de
vida del causante ahora difunto.

En consecuencia, serfa conveniente que tanto los derechos sucesorios como la legitima
del conyuge viudo se readaptara a una funcién mds ajustada a los tiempos presentes y tras-
cendiera a la finalidad que tuvo en origen, es decir, la proteccién del patrimonio familiar
aunque solo sea porque este patrimonio del testador en la mayoria de los casos es fruto del
esfuerzo, trabajo y ahorro del propio causante y de su conyuge, patrimonio al que tampoco
contribuyen en su creacién o aumento, los descendientes del causante.

3. ACOTACION DEL CONCEPTO DE CONYUGE VIUDO

El Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua establece que un sujeto es
viudo/a mientras no contraiga nuevo matrimonio, sin embargo este concepto resulta muy
reducido en el estudio del Derecho de sucesiones, entendiendo, asimismo, que este sujeto
sigue siendo viudo/a del cényuge fallecido y mantiene sus derechos sucesorios respecto del
premuerto si en el momento del 6bito estuviese unido en matrimonio al cényuge falleci-
do, aunque hubiese contraido nuevo matrimonio con posterioridad al fallecimiento del
consorte. No podemos hablar propiamente de conyuge viudo si con anterioridad al falleci-
miento del causante hubo nulidad o divorcio, pues los que habian sido conyuges dejan de
serlo o nunca lo fueron (nulidad).

Sin embargo, en la separacién legal, los conyuges separados mantienen el vinculo ju-
ridico matrimonial y, por tanto, la condicién de cényuge, hasta el punto de que dicha
condicién constituye un impedimento para contraer nuevo matrimonio (art. 46.2 CC) e
igualmente sucede en la separacién de hecho. No obstante, en los casos de separacion legal
y, de hecho, pese a seguir manteniendo la condicién de conyuges, el legislador, ha consi-
derado que, dado que no existe la comunidad de vida conyugal propia del matrimonio
ni la convivencia marital que exige el art. 68 CC, el cényuge separado carece de derechos
sucesorios respecto del cényuge causante, tanto en el caso de la separacién legal como de
la separacién de hecho'®.

En consecuencia, puede concluirse que es requisito sine qua non para atribuir derechos
sucesorios al conyuge viudo que, en el momento del fallecimiento del cényuge causante,
ambos se encuentren ligados por vinculo matrimonial efectivo, no atribuyéndose derechos
sucesorios a aquel cuyo matrimonio fue anulado, al excényuge divorciado o al cényuge
separado legalmente o de hecho'” pues ademds del vinculo se exige la convivencia como
consecuencia de la pervivencia de la affectio maritalis.
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4. LA (DES)AFFECTIO MARITALIS EN LAS CRISIS CONYUGALES
Y LA PERDIDA DE DERECHOS SUCESORIOS

La affectio maritalis constituye un importante presupuesto para acceder a la titularidad
de los derechos sucesorios del consorte. La affectio maritalis entendida como la intencién
seria y libre de los miembros de la pareja de permanecer en esa unién de manera indefinida
requiere convivir maritalmente, esto es, como cényuges, no basta con vivir, luego se exclu-
ye la affectio si se trata de compartir una vivienda sin la intencién de hacer vida en comin
o de entablar una auténtica relacién de pareja marital.

El Cédigo Civil no contempla derechos sucesorios en favor de quien no tiene el estatus
de conyuge, por lo que los divorciados y aquellos cuyo matrimonio haya sido anulado
quedan excluidos de la sucesion del premuerto y solo recibirdn aquello que testador haya
dispuesto en su favor por medio de herencia o legado no vinculado a la condicién de con-
yuge que hubiera ostentado en su dia, como seguidamente analizamos.

En el caso de la separacin legal, de hecho, el legislador aparta expresamente al «viudo»
separado legalmente y también de hecho (arts. 834 y 945 CC) de la sucesion del causante,
ampardndose en la desaparicién de la affectio maritalis. Luego, la mera permanencia del
vinculo conyugal sin affectio no confiere derechos sucesorios al supérstite.

Ahora bien, la Ley 15/2005, de 8 de julio reformé radicalmente las causas de separacion
y divorcio y las redujo a la mera voluntad (de ambos cényuges o de uno solo de ellos) de
no seguir conviviendo, de continuar casados y asimilé las causas (la causa) de separaciéon y
divorcio con el resultado de que ante una crisis conyugal grave, los c6nyuges de forma ma-
yoritaria acuden directamente a la tramitacién del divorcio sin plantearse siquiera una pre-
via separacién legal®!, de ah{ el aumento exponencial en el nimero de divorcios en Espana.

Esta transformacién de la conyugalidad pudiera apoyarse en el desplazamiento de la
idea de «<compromiso» que supone la relacién marital y su sustitucion por la idea de «satis-
faccién personal» en la relacién®?. Pero lo cierto es que los casos en los que se va a mantener
el vinculo conyugal con cese de convivencia cada vez son mds escasos pese a su grave inci-
dencia en los derechos sucesorios de los c6nyuges.

La affectio maritalis basada en el afecto y el cuidado mutuo supone no solo la voluntad
de convivir juntos como una pareja estable sino la voluntad de permanecer unidos como
esposos®; es esencial al matrimonio y debe ser reciproca entre los conyuges?, pese a que no
se exige ni especificamente en el art. 73 CC ni en resto del articulado, segtin ya manifest6
la SAP de Zaragoza, de 5 octubre de 1994 (70/ 384592) en tan lejana fecha, senalando que
la falta de affectio maritalis como causa de separacion no es «legal» en el sentido en que no
se encontraba en el elenco cerrado o numerus clausus del antiguo articulo 82 CC?. Sin em-
bargo, la doctrina jurisprudencial mayoritaria posterior ha venido considerando como cau-
sa «genérica» de la separacién conyugal la denominada como desaffectio maritalis, es decir,
la ruptura o quiebra del necesario, minimo e imprescindible afecto para que la convivencia
pueda desarrollarse en un clima adecuado al cumplimiento de los deberes conyugales de
los arts. 66 y 68 CC. Cuando esa posibilidad desaparece, sea a causa de la actitud de uno u

otro o de ambos cényuges, se da esa «genérica» causa de separacién®.



Si bien dltimamente la apreciacién de la affectio maritalis ha perdido relevancia en los
procesos de separacién y divorcio?, no ha sido asf en relacién con la conservacién o exclu-

sién de los derechos sucesorios a la herencia del cényuge premuerto.

4.1. PRESUPUESTOS DE LOS DERECHOS SUCESORIOS VIUDALES

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modificaron el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, reform la regulacién del Cédi-
go Civil en relacién con los presupuestos subjetivos que determinan la procedencia de la
legitima (arts. 834 y 835 CC) y del llamamiento hereditario a la sucesién intestada del c6n-
yuge viudo (art. 945 CC). Con ello se ha conseguido acabar con los problemas interpre-
tativos que suscitaba el anterior art. 945 CC en materia de sucesién intestada en conexién
con el también anterior art. 834 CC, referido a la legitima vidual. Porque el antiguo art.
834 CC mantenia el derecho a la legitima del cdnyuge supérstite cuando, a pesar de existir
una separacién judicialmente decretada, esta lo hubiera sido «por culpa del difunto», sin
que la separacién de hecho constituyera causa de no adquisicién de ese derecho a legitima
v, por el contrario, el art. 945 CC excluia el llamamiento hereditario al conyuge en casos
de separacién judicial o de hecho por mutuo acuerdo que constara fehacientemente?® y no
por decisién unilateral de uno de los cényuges. De esta manera, la reforma zanjé la dife-
rencia de trato dispensada por dichos preceptos antes de ser reformados y que conducian a
una solucién dispar, por otra parte compresible, tratindose de instituciones con distintas
naturalezas y concebidas en funcién de fundamentos diferentes.

Asi, en relacién con esta cuestién podemos distinguir varios presupuestos que deter-
minan la improcedencia del llamamiento al cényuge supérstite y algunas problemdticas
que suscitan dado que el mantenimiento del vinculo por si mismo no es relevante si no va
acompanado de convivencia marital efectiva.

4.1.1. La prevalencia de la voluntad y el nuevo paradigma
de la separacion legal de los conyuges

En concordancia con el evidente cambio en el modo de concebir las relaciones de pareja
en nuestra sociedad, el respeto al libre desarrollo de la personalidad garantizado por el art.
10.1 de la Constitucién y el respeto del derecho de los cédnyuges a no continuar casados
si no es su voluntad, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modificaron el Cédigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, proclamaba en
su exposicion de motivos que no puede hacerse depender su concesion de la demostracion
de la concurrencia de causa alguna en la solicitud de separacion judicial, pues basta con
la voluntad expresada en la solicitud de poner fin a la relacién. Consecuentemente con
ello suprimié la referencia del anterior articulo 834 CC a la «culpa» del causante como
condicionante de la adquisicién del derecho a legitima en el cényuge supérstite separado
judicialmente, de tal manera que, si la separacién se habia producido «por culpa del difun-
to», el sobreviviente conservaba su derecho. Efectivamente, la antigua redaccién constitufa
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una reminiscencia de aquel sistema de separacién de base culpabilista®® afortunadamente
ya superado®, pero la consecuencia ha sido la privacién de su derecho a la legitima y a la
sucesion intestada del «viudo inocente» que, a diferencia del difunto, si cumplié con sus
deberes de fidelidad, de convivencia y apoyo mutuo. Por ello, cuando la separacién no es
acordada por ambos esposos, puede producirse una lesion irreparable en las expectativas
del supérstite por la actuacién unilateral del desleal fallecido.

Otra problemdtica sobre esta cuestién se plantea porque la Ley 15/2015 introduce en
nuestro Derecho positivo el concepto de separacién legal (art. 1392.3 CC), comprensivo
de tres modalidades de formalizacién de una ruptura matrimonial, persistiendo el vinculo:
la separacién judicial y las dos variantes, resultado de la desjudicializacién: la que deriva del
decreto del letrado de la Administracién de Justicia que aprueba el convenio regulador y
la que nace del otorgamiento de escritura publica notarial®! y a las que ahora pueden recu-
rrir los conyuges, seglin sus circunstancias personales y familiares, no siendo en todo caso
indispensable la intervencién judicial. No obstante, esa intervencion judicial no siempre
es necesaria, si va a tener una mayor trascendencia juridica. Me refiero, entre otros, a los
efectos automdticos del art. 102 CC, entre los que se encuentra el cese de la convivencia
conyugal, sometido a discusién sobre si podrian entenderse producidos estos efectos del
art. 102 CC con la mera solicitud de separacién presentada ante notario, por equiparacién
a una demanda admitida a trdmite en un érgano jurisdiccional, lo que me parece de dificil
encaje sin una previsién legal expresa, aunque cabria admitir su aplicacién cuando se pre-
senta solicitud de separacién o divorcio en el juzgado para que los decrete el letrado de la
Administracién de Justicia’ extremo importante si atendemos a las posibles consecuencias
en materia sucesoria.

Por otro lado, dado que el art. 102.1 CC establece ope legis la cesacion de presuncién
de convivencia conyugal con la admisién de la demanda de nulidad, separacién o divorcio,
no bastando la simple presentacién de la misma, cabe plantear qué efectos tiene que los
coényuges mantengan una situacién de convivencia en el mismo domicilio con base en
determinados motivos (econémicos, personales, laborales, tributarios, sanitarios, etc.), lo
que hoy en dia es factible pensar en los supuestos mencionados una vez que es admitida a
tramite la demanda. La presentacién de la demanda o solicitud de separacién activa la pre-
suncién automdtica de cesacién de convivencia del art. 102. 1 CC, aunque esta no se haya
producido efectivamente y los conyuges todavia mantengan la convivencia «marital» en el
mismo domicilio. Si dicha presuncién de cesacion de la convivencia conyugal (art. 102.1
CC) llevara a excluir directamente los derechos sucesorios del supérstite®®, carecerfan de
sentido los presupuestos exigidos por los arts. 834 y 945 CC: separacion legal o de hecho,
a no ser que en una interpretacién de ambos preceptos debamos entender, asimismo, que,
ademds del cese efectivo de la convivencia, hay ausencia de affectio maritalis para justificar
una convivencia en el domicilio conyugal que no es marital aunque lo pueda parecer.
Complejo, ciertamente y de dificil demostracion, pues se podria alegar que la continuacién
de la convivencia pese a la solicitud de separacién legal es indicativa de una reconciliacién
que no requiere de notificacién al juzgado o al notario porque no se ha producido todavia

la separacion legal (art. 835 CC).



Otra cuestidn que es preciso considerar —aunque los efectos sucesorios van a ser los
mismos— tiene que ver con la posible dificultad para deslindar los pactos de separacién de
hecho (que en no pocas ocasiones se vienen documentando en escritura ptblica) de los ca-
sos de separacién legal formalizada ante notario, por lo que serfa conveniente que se hagan

las precisiones pertinentes para evitar dudas interpretativas entre unos y otros*.

4.1.2. La separacion de hecho o cuando los hechos excluyen derechos

La separacién de hecho supone el cese efectivo de la convivencia conyugal con el 4ni-
mo de que cese la comunidad de vida conyugal que define el matrimonio®®, quedando
excluida cuando el cese de la convivencia conyugal es de cardcter temporal justificado por
motivos laborales o familiares®® porque este deber de convivencia no significa la constante
compafia fisica de los consortes sino su voluntad de desarrollar una vida en comtn o de
«conservar el animus de reunirse cuando estdn ausentes», por lo que «la separacién matri-
monial surge cuando la convivencia asi entendida desaparece; cuando los miembros de la
pareja se apartan entre si con la intencién —de ambos o de uno de ellos— de no compartir
su vida en adelante». Pasar a residir en domicilios distintos suele ser la forma mds patente
de exteriorizar esta intencién. En suma, hay separacién de hecho cuando no existe convi-
vencia fisica conyugal por falta de voluntad de mantener la comunidad de vida conyugal
por al menos uno de los cédnyuges™’.

Como consecuencia de la citada reforma por la Ley 15/2005, ya no se exige que tal
separacién se produzca de mutuo acuerdo, admitiéndose la separacién unilateral por vo-
luntad del conyuge que «coge su maleta y se va»; tampoco se precisa ya determinar si hubo
un supuesto «culpable» de la crisis conyugal ni hace falta que esta se materialice en una
resolucién judicial o decreto notarial bastando a estos efectos la situacion de separacién de
hecho voluntaria y unilateral, que podrd ser probada por cualquier medio®®.

Cobra importancia, por ello, la separacién de hecho debidamente probada® desde el
punto de vista sucesorio, en la medida en que supone la desaparicién de la comunidad de
vida, de la affectio maritalis, que implica la voluntad de no continuar desarrollando una
vida en comun y que justifica la exclusién de la sucesién legal y legitima entre conyuges
(arts. 834 y 945 CC)* porque desaparece el fundamento de su atribucién al cényuge su-
pérstite, que no es otro que esa affectio maritalis pese a la pervivencia del vinculo conyugal,
una vez reconocida la desaffectio a consecuencia del cese efectivo de la convivencia conyugal
debido a la voluntad de uno o ambos cédnyuges de poner fin a su relacién marital. Voluntad
y desaffectio cobran especial relevancia en esta materia tras la reforma.

4.2. INCIDENCIA DE LA DESAFFECTIO EN LA SUCESION TESTADA

En relacién con la sucesién testada, una cuestién prioritaria que cabria determinar es la
voluntad del cényuge testador de mantener o no, tras la desaparicion de la affectio marita-
lis, 1a disposicién sucesoria con la que en el momento de otorgar testamento quiso favore-
cer a su ahora excényuge, ya sea como legatario ya como heredero, y que, en consecuencia,
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esta devenga totalmente ineficaz tras la separacion, el divorcio o la nulidad (ineficacia que
quizds presuma automdtica tras la ruptura conyugal).

Tan importante cuestién no ha sido considerada por el legislador pese a los anos trans-
curridos desde la promulgacién del Cédigo Civil y a la cambiante realidad espanola en
materia conyugal, por lo que esa regulacién, a diferencia de las normas forales?!, no estd
prevista para el caso de que se produzca la extincion del vinculo conyugal.

La realidad es que ninguna disposicién del Cédigo Civil prevé de forma expresa la
posibilidad de que el cényuge viudo pueda ser sucesor a titulo particular, pero tampoco
ninguna disposicién lo impide. Con independencia de que la doctrina mayoritaria haya
calificado la legitima del c6nyuge viudo como una sucesion a titulo particular, nada impide
que el cényuge causante pueda disponer a favor de su cényuge de legados o donaciones
mortis causa, cuya validez ha admitido la j urisprudencia42.

Entendemos que serfa positivo y acorde con las actuales tendencias sociales en materia
de separacién y divorcio® la introduccién en el Cédigo Civil de un precepto semejante al
art. 422.13 CCCat*, en el sentido de considerar la institucién de heredero, los legados y
las otras disposiciones que se hayan ordenado a favor del cdnyuge del causante como inefi-
caces si, después de haber sido otorgadas, los cdnyuges se separan de hecho o judicialmente
o se divorcian o el matrimonio es declarado nulo, y también si en el momento de la muerte
hay pendiente una demanda de separacién, divorcio o nulidad matrimonial, salvo que se
produzca la reconciliacién; y mantener su eficacia si del contexto del testamento, el codi-
cilo o la memoria testamentaria resulta que el testador las habria ordenado en todo caso.

Entretanto, tal carencia ha llevado a la jurisprudencia a dar encaje a estas situaciones a
través del articulo 767 CC, determinando la ineficacia de la disposicién testamentaria solo
si hubo error en los motivos o falsa causa en dicha disposicién, en cuyo caso el causante no
la habria ordenado si hubiese tenido conocimiento de ello, aunque manteniendo en princi-
pio la validez y eficacia de tal disposicion testamentaria en clara contraposicién con lo que
establece el art. 422.13 CCCat, que se inclina primero por la ineficacia de la disposicién y

solo después reconoce las excepciones a esa misma norma®.

Urge, por tanto, conocer los motivos o la causa que llevaron al testador a establecer
tal disposicién en favor del otro, es decir, si solo le interesaba favorecer a quien siendo su
cényuge lo siguiera siendo a su fallecimiento® o si, a pesar de no serlo en el momento de
la apertura de la sucesion, quiso igualmente favorecerle en atencién a quien fue y a lo que
compartieron durante el tiempo que duré su unién conyugal porque es una realidad que
no todas las crisis y fracturas conyugales conllevan una mala relacién posterior entre los
integrantes de disuelta pareja y ello es algo que se debe considerar para no perjudicar «<mds»
al supérstite.

Con independencia de si el testador incurri6 en error en los motivos, esto es, que el tes-
tador ordenara la disposicién sin atender a si queria mantener tal disposicién en el caso de
un eventual divorcio o de una futura separacion o nulidad, es decir, en atencién a la affectio
maritalis que sentia por su cnyuge en el momento de testar, basada en el afecto, el cuidado
mutuo y la voluntad de convivir juntos como una pareja estable y que crefa reciproca por



parte del otro o, si por el contrario, se produjo la concurrencia de una auténtica causa falsa
que tiene lugar si el causante, en el momento de otorgar testamento, creyé positivamente
que ¢l y su pareja no pondrian fin a su vinculo matrimonial hasta «que la muerte los se-
pare». La dificultad se manifiesta a la hora de valorar si, internamente, el testador querfa
o no mantener la eficacia de la disposicién en favor solo de quien fuera su cényuge y que
ya no podemos conocer porque, obviamente, los pensamientos e intenciones personales
no son de dominio publico, por lo que deberdn analizarse atendiendo a la existencia de
hechos ajenos al estricto contenido del testamento o del instrumento sucesorio de que se
trate’” pero que quizds podriamos deducir del hecho de que, pese al divorcio o la ruptura
de la convivencia conyugal, no haya modificado el causante su parecer (ni su testamento)
en los meses o afios siguientes a tal ruptura®®. En este sentido, la jurisprudencia ha venido
reconociendo la posibilidad de acudir a la prueba extrinseca para averiguar la verdadera
voluntad del causante, incluyendo el recurso a actos anteriores, posteriores y coetineos
a la autorizacién del testamento, aunque con valoracién dispar. Curiosamente, determi-
nados casos enjuiciados en los que el causante no revoca el testamento durante los afios
siguientes a la ruptura conyugal y previos a su fallecimiento deberfan inducir a pensar en
su deseo de mantener la disposicién testamentaria en favor de su excédnyuge, lo que no
siempre consideran nuestros tribunales, como la SAP de Granada, de 11 de junio de 2010
(70! 4946381), que entendié que la disposicién testamentaria adolecia de causa falsa por
cuanto el causante instituyé heredera a su expareja en exclusiva, en atencién a su condicién
de esposa (que ya no lo era a su fallecimiento) pese a que no revocé su testamento tras el
divorcio durante los trece afios que transcurrieron hasta su muerte. Otra solucién aporta la
SAP de Madrid, de 9 de marzo de 2017 (70/ 6067038), que, atendiendo al caso enjuiciado
en el que el causante no modificé ni revocd su testamento durante los catorce afios que
mediaron entre la separacién conyugal y su fallecimiento y que, ademds, con posterioridad
a su ruptura conyugal designé a su expareja como beneficiaria de un seguro de vida; o la
SAP de Alicante, de 13 de marzo de 2019 (70/ 8262676), que estimé la validez de la cldu-
sula testamentaria declardndola conforme a la voluntad del testador porque este no revocd
el testamento aunque tuvo tiempo sobrado para hacerlo después del divorcio ni sometié a
condicién la disposicién realizada a su favor, senalando la Sala que nuestro Cédigo Civil no
determina legalmente la ineficacia del testamento otorgado por el que se instituye heredero
o legatario al esposo/esposa por el divorcio posterior ni existe una presuncién de revocacién
a diferencia de lo que ocurre en algunos ordenamientos forales*”. No obstante, en las SSTS
de 26 de septiembre de 2018 (70/ 6830506) y 26 de septiembre de 2018 (70/ 6820792), el
Tribunal Supremo determina la ineficacia de las disposiciones en favor de sendos conyuges
en atencién a que los legados en su favor se otorgaron, estima el Tribunal, en consideracién
a la cualidad de consorte que ostentaban entonces, sin que quede probado que los testado-
res hubiesen querido que tales legados desplegasen efectos en caso de extincion del vinculo
conyugal®. Pese a las dispares soluciones que, en atencién a diversas circunstancias, consi-

31, se inclinan mayoritariamente por la ineficacia de la

deran la jurisprudencia y la doctrina
disposicién en favor de quien fuera cényuge, pese a que tras la ruptura no fue apartado de

la sucesién testamentaria por el testador.
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Luego, dispuesto un legado o una donacién o la institucién de heredero a favor del
cényuge supérstite, la linea jurisprudencial mayoritaria® ha establecido la exigencia del re-
quisito de matrimonio con convivencia conyugal efectiva en el momento del fallecimiento
de uno de ellos y por tanto que no exista entre los cényuges nulidad, divorcio, separacién

legal o de hecho®.

En consecuencia, o queda suficientemente expresado en la disposicidn testamentaria
o por actos que indiquen claramente la voluntad de beneficiar a quien fuera conyuge me-
diante cartas o cualesquiera otros documentos o actos y negocios juridicos celebrados por
el testador con posterioridad a la separacidn, la nulidad o el divorcio o va a quedar privado
el excényuge «viudo» beneficiario de esta disposicion no revocada en vida del testador.
Disposicién testamentaria que se debiera entender (por no revocada) acorde con su tltima
voluntad®. Y me pregunto si no se estd exigiendo mds rigor a las disposiciones en favor
del cényuge en la aplicacion del art. 767 CC que a otras disposiciones en favor de otros
parientes o incluso extrafios al causante.

Elucubrar acerca de la hipotética voluntad del causante que testé en un sentido y que
no revoc6 pudiendo hacerlo —tras el divorcio o la ruptura— la disposicién testamentaria
en beneficio del excényuge es, en mi opinién, interpretar mds alld del significado literal del
documento legislativo%, lo que contradice el principio de favor testamenti, que viene a fa-
vorecer una interpretacion en pro de la validez del testamento y en beneficio del favorecido,
por lo que los motivos de ineficacia previstos en la ley no pueden ser interpretados exten-
sivamente ni para casos diferentes a los previstos especificamente por los textos legales®’.

Esa es la postura en general que mantiene la DGRN en las Resoluciones de 2 de agosto
de 2018 (70/ 6790023), 5 octubre 2018 (70! 6846116), 9 agosto 2019 (70l 7554560) y 25
septiembre 2019 (70l 7573414) todas ellas posteriores a la STS de 28 septiembre 2018 (70/
6820792), que ha dictaminado que en el 4mbito notarial y registral la privacion de eficacia
del contenido patrimonial de un determinado testamento exige, a falta de conformidad de
todos los afectados, una previa declaracién judicial que, tras un procedimiento contencioso
instado por quien esté legitimado para ello, provoque su pérdida de eficacia (total o parcial)
con base en la salvaguarda judicial de los derechos (art. 24 CE) y en el valor de ley de la
sucesion que tiene el testamento formalmente vilido (art. 658 CC)*®.

4.3. LA EXCLUSION DE DERECHOS DEL CONYUGE VIUDO EN LA
SUCESION INTESTADA POR EL CESE DE LA CONVIVENCIA

Para el llamamiento al conyuge viudo en la sucesién intestada, el art. 945 CC exige no
solo el vinculo conyugal, sino también la existencia de convivencia, de affectio maritalis,
aunque la presuncién de convivencia de los cényuges del art. 69 CC libera al cényuge
viudo de la carga de la prueba. Lo relevante, para la SAP Barcelona 4 febrero 2002 (70/
781095), es si se habia producido el cese de la convivencia del matrimonio, una separacién
de hecho reveladora de la ruptura de la affectio maritalis y si ello suponia una ruptura de su

proyecto comun, con independencia de la causa de esa separacién®.



Significativamente, la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y
divorcio, ha debilitado la posicién sucesoria del cényuge viudo al suprimir la exigencia de
que la crisis conyugal que desencadena la separacién de hecho de los conyuges obedezca
al cese efectivo de la convivencia sin posibilidad de reconciliacién o a la violacién grave y
reiterada de los deberes conyugales y, por ello, para la exclusién del conyuge supérstite no
conviviente como heredero ab intestato, no se exige que el cese de la convivencia se haya
producido de mutuo acuerdo y conste fehacientemente, de tal manera que ahora basta
el cese de la convivencia y, por tanto, de la affectio maritalis, por parte de uno solo de los
conyuges para que tenga lugar la exclusién del derecho del sobreviviente a heredar al cau-
sante tanto en el caso de la separacién legal como de hecho; tanto si el supérstite hubiera
mantenido la affectio maritalis como si no; tanto si es «inocente» como si no.

No obstante, se atiende jurisprudencialmente en favor del conyuge viudo que mantuvo
buenas relaciones o prestd la ayuda necesaria al difunto pese a no convivir de facto con
el causante por diversas causas que no implican una separacion de hecho mutuamente
consentida que suponga una fractura conyugal y que tienen lugar cuando se produce una
separacidn fisica de los cényuges, pero no una pérdida de contacto entre ellos que en modo
alguno puede equipararse a una separacion de hecho mutuamente consentida porque el
hecho de que un cényuge viviera fuera de Espafa y el otro no estaba relacionado con el
cuidado de los familiares de uno de ellos y por motivos laborales del otro®.

4.4. LOS DERECHOS DEL CONYUGE VIUDO A LA LEGITIMA
POR EL CESE DE LA CONVIVENCIA

Escasa es la regulacién de la sucesién forzosa del conyuge supérstite (arts. 834 a 840
CC) y aun asi ha sufrido diversas modificaciones acordes con las varias reformas del sistema
matrimonial espafiol que han incidido especialmente en la exigencia de vinculo y de con-
vivencia conyugal efectiva entre cényuges en el momento del fallecimiento del premuerto.
En relacién con el requisito del vinculo, no habrd derecho a la legitima vidual cuando haya
mediado nulidad porque se estima que no ha habido matrimonio (art. 73.1 CC) o divorcio
de los conyuges porque el matrimonio se ha disuelto (arts. 85 y 89 CC). En relacién con
la convivencia efectiva, es necesario que no exista separacion legal ni de hecho. Asi la SAP
de Salamanca, de 19 de noviembre de 2019 (70/ 7861936) sehala que la nueva redaccién
del art. 834 elimina la legitima conyugal, sin buscar culpables o inocentes, por el cese de la
convivencia; o el ATS de 4 de julio de 2018 (70/ 6666116) sefiala que, aunque el proceso
de divorcio fue contencioso, no concluy6 por morir el testador, y aprecia que hay separa-
cién de hecho debidamente acreditada®!.

4.5. LAINCIDENCIA DE LA RECONCILIACION EN LOS
DERECHOS SUCESORIOS DEL VIUDO

La reanudacién de la vida matrimonial, que es lo que viene a ser la reconciliacién, deja
sin efecto las consecuencias juridicas que hubiera generado la separacién anterior (la legal
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o también la de hecho), debiéndose senalar que no se admiten las reconciliaciones técitas
debido a cuestiones de seguridad juridica®.

En el Cédigo Civil no se precisa el concepto de reconciliacién, aunque la SAP de Avila,
de 27 de febrero de 2009 (70/ 1571325) la define como «el acto juridico en virtud del
cual los conyuges libre y voluntariamente hacen cesar la situacién juridica de separacién e
implantan de nuevo una comunidad de existencia, o simplemente prescinden de la accién
de separacién y ponen término al anterior procedimiento», sefialando que «la reconcilia-
cién no es nunca una decision unilateral, pues es obvio que requiere un consentimiento
mutuo», aclarando que la reconciliacién no supone la cordialidad, la educacion o las rela-
ciones afables, amables e incluso afectuosas. Supone la reanudacion de una vida en comtn
de los conyuges que se habian separado. Por ello, en nada afecta la documentacién sobre
declaracién de impuestos, empadronamiento, etc. si ello no conlleva la reanudacién de la
vida marital.

En el supuesto de la reconciliacién posterior a la separacion legal, esta debe ser notifica-
da al juzgado o al notario (art. 835 CC) por ambos cényuges separadamente, ya sea al juez
que haya conocido el litigio (art. 84.1 CC), ya ante el notario o el letrado de la Adminis-
tracion de Justicia (art. 82 CC) cuando la separacién hubiese tenido lugar sin intervencién
judicial y deberd formalizarse en escritura publica o acta de manifestaciones (art. 84.2 CC)
e inscribirse en el Registro Civil para su eficacia frente a terceros y para que el sobreviviente
conserve sus derechos (art. 84.3 CC).

Ahora bien, la reconciliacién posterior al divorcio no produce efectos legales (art. 88.2
CC) aunque se reanude la convivencia porque ya no existe vinculo entre quienes fueron
conyuges y quizds por un breve espacio de tiempo han dejado de serlo. En consecuencia, si
fallece cualquiera de ellos, el supérstite queda excluido de su sucesién legal y de la legitima
;Crueldades del azar...?

Resulta llamativo y, si se quiere, injusto, que, si se produce la reconciliacién de quienes
extinguieron su vinculo conyugal tras el proceso de divorcio, aunque decidan no volver a
contraer matrimonio y, por tanto, siendo ya excényuges mantienen la recuperada relacién
sentimental, ahora de facto con presencia de una verdadera affectio maritalis, llegado el
fallecimiento del causante, ello deberfa interpretarse desde la dptica del causante como
manifestacién de la existencia de una voluntad favorable a mantener la eficacia de los de-
rechos sucesorios del supérstite®® que fue cényuge en su dia y no atender tnicamente a la
disolucién del vinculo conyugal.

5. REVISION Y MEJORA DE LOS DERECHOS SUCESORIOS
DEL CONYUGE VIUDO SI PERVIVE LA AFFECTIO

La crisis intergeneracional de nuestros dias ha provocado un gran vacio afectivo y de
convivencia que afecta a la propia familia e implica a generaciones distintas®*. La realidad
actual fotografia al cényuge viudo en una situacion econémica mds débil, mds aislado



social y familiarmente, mds anciano y vulnerable a todos los efectos, por lo que «en la prac-
tica, se observa que son muchos los testadores que se posicionan en contra de la legitima de
los descendientes, pero pricticamente ninguno el que se manifiesta contrario a la legitima
del viudo»®. Incluso cuando ha mediado una separacién de hecho en que la affectio ma-
ritalis pervive pese a los avatares conyugales como el caso enjuiciado por la SAP Lugo 31

octubre 2018 (7ol 7020324).

Por ello, debe insistirse en que la reforma y el actual sistema legitimario imposibilitan
a los cényuges instituirse herederos reciprocamente, o al menos, proveer al supérstite de
medios econémicos suficientes que le permitan mantener un tenor de vida similar al ante-
rior a la viudez y, que obliga en cambio, a garantizar una porcién de la fortuna paterna a
los hijos sin que haya mediado ningtin esfuerzo por su parte. Convendria reflexionar seria-
mente sobre el trato dispensado por la legislacion civil al companero de vida del causante,
a la persona que ha acompafado al causante en esta comunidad de vida y amor que es el
matrimonio y que desde la reforma introducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, perma-
nece unido a su consorte por absoluta voluntad. En relaciéon con el conyuge viudo, puede
afirmarse con rigor la idea de la colaboracién en el aumento y conservacién del patrimonio
del testador y de las sinergias econdmicas familiares.

La posicion del conyuge supérstite es un tema complejo tanto en relacién con su débil
posicién como legitimario como en su postergado llamamiento como heredero ab intes-
tato. Si a ello le anadimos la exigencia de convivencia conyugal y/o affectio maritalis, la
conclusion es obvia y supone un trato diferenciadamente injusto al companero de vida del
causante.

5.1. MEJORA DE LA LEGITIMA EN FAVOR DEL POSTERGADO CONYUGE VIUDO

En la misma linea de otorgar al cényuge viudo un mayor protagonismo en la sucesién
hereditaria, se plantea la mejora de su participacién en la sucesion legitimaria del consorte
difunto, en el sentido del incremento de su participacién en la herencia del fallecido®
tanto cuantitativamente como cualitativamente, teniendo en cuenta que la legitima se ha
sustentado tradicionalmente sobre la base de un deber de asistencia post mortem del cau-
sante hacia su circulo familiar mds préximo, basado en la solidaridad patrimonial de la
familia y el matrimonio, de tal manera que vendria a cumplir una funcién similar a la que

desempena la obligacién de alimentos en vida del causante®’.

Al hilo de ello, la doctrina aporta nuevas férmulas que abogan por la sustitucién de
las actuales legitimas y su conversion en una nueva figura que como legitima alimenticia
ofreciera solucién a la necesidad de alimentos sucesorios de los deudos del difunto®. En
este sentido, se sefiala® que una «legitima moderna redimensionada» estructurada como
una legitima alimenticia en favor del conyuge y que le otorgue contra la herencia los mis-
mos derechos a percibir alimentos que habria tenido de seguir vivo su cényuge’’, mejo-
rarfa su situacién si como consecuencia de la muerte del causante, ha visto perjudicada la
satisfaccion de sus necesidades vitales’!. Se tratarfa de supeditar este derecho a la legitima
alimenticia a la situacién de necesidad en que se hallara el beneficiario’?, en la medida en
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que el fallecimiento del causante afecte de manera significativa a su seguridad y estabilidad
econémica, todo lo cual constituyé el fundamento originario de la legitima en el momento
de la codificacién y, aunque actualmente se ha desligado este presupuesto de la necesidad
econémica de su destinatario’?, quizds habria que replantearse de nuevo si se decide man-
tener el sistema legitimario. En este sentido, la legitima alimenticia tendria como finalidad
proteger al vulnerable o impedir que pueda quedar en situacién de vulnerabilidad’, tanto
mis tratdndose del cényuge viudo, normalmente ya anciano. Podria ser una solucién.

Por otra parte, actualmente no tiene sentido que el c6nyuge viudo sea tratado como un
cuasi ajeno al causante en cuestiones tan relevantes como la legitima tanto en el guantum
que percibe cuando concurre con descendientes como en su atribucién en usufructo” en

todo caso y no como pleno propietario’®.

Esta cuestién, que se evidencia lamentable, deberia ser reconsiderada pues constituye,
en mi opinidn, un agravio comparativo de dificil justificacién actualmente. Se echa en falta
una auténtica equiparacién del cényuge viudo a los demds legitimarios.

Tan es asi que incluso el propio legislador, apreciando que la concurrencia del cényuge
viudo como usufructuario con los hijos (como nudos propietarios) puede originar algu-
nas fricciones, permite su conmutacién en virtud de los arts. 839 y 840 CC. Quizds una
propuesta que mejore la posicién del cényuge viudo sea la de contemplar la posibilidad de
que esta facultad de solicitar la conmutacién sea concedida al propio cényuge con cardcter
general, es decir, sin estar condicionada a supuestos de concurrencia con hijos comunes o

«hijos solo del causante» (arts. 839 y 840 CC)”’.

En segundo lugar, si bien es cierto que la legitima asignada al conyuge viudo es com-
patible con la legitima tanto de descendientes como de ascendientes, su cuantia es variable
dependiendo de los parientes del difunto con los que concurra, por lo que el cényuge
viudo siempre queda al albur de que existan descendientes del difunto, comunes o no, o
bien ascendientes que le mengiien su porcién (de %5 si concurre solo a la ¥2 si concurre con
ascendientes y el escaso /> —de mejora— si concurre con descendientes). En el supuesto
de que el viudo que no tuvo descendencia pero concurra con sus ancianos suegros que
en pocos afos (a veces meses) pueden fallecer, es verdaderamente insolidario si se da esta
circunstancia (y se da), que una parte importante de la fortuna de su c6nyuge que el viudo
ayudd a reunir con su colaboracién y abnegacién en interés de la familia y quizds, gracias a
su politica de poco gasto y ahorro para una futura vejez, por estos avatares de la vida y del
vigente Derecho sucesorio espanol, la disfruten sus cufiados y sobrinos en vez del propio
cényuge viudo.

De hecho, la realidad social muestra que, en ausencia de hijos, mayoritariamente los
conyuges se instituyen reciprocamente como herederos o, quedando descendientes hacen
uso del usufructo universal que se contempla en la cautela socini del art. 820.3° CC’8.
Parece que el sentir social es el de ampliar y garantizar la posicién del viudo™ porque en
muchas ocasiones la sociedad y el individuo deben ir por delante de la norma para paliar
los posibles fallos e injusticias y la actual normativa no favorece la mejora en favor del viudo
que le preserve de la estrechez econdémica en que queda tras la muerte de su consorte, debi-



do a la exigua cuantia de las pensiones y a los gastos para subsistir en su viudez cuando los
descendientes recibieron del causante los bienes que este cnyuge viudo ayudé a adquirir

y conservar®.

Por tanto, hoy es incuestionable que la legitima del cényuge viudo debe revisarse para
su mejora, atendiendo a su colaboracién y participacién en la adquisicién, creacion y con-
servacién de la riqueza del causante y a la solidaridad conyugal y patrimonial entre las ge-
neraciones de parientes, que avalan que sea el conyuge viudo el que por precisar una mayor
ayuda econdmica para mantener el mismo nivel de vida digno del que disponia en vida del
cényuge fallecido, sea quien mds reciba de su consorte difunto®'. Se trata de reformar la
actual asignacion legitimaria para para evitar la desproteccién de este conyuge en la vejez®
sin necesidad de que el difunto haya de recurrir testamentariamente a la cautela socini para
paliar lo que legislador no remedia.

5.2. REVISION DE LOS DERECHOS DEL CONYUGE
VIUDO EN LA SUCESION INTESTADA

Los llamamientos a la sucesién intestada tienen un origen netamente romanista, que
se plasma en el principio que atiende al criterio de la voluntad presunta del causante en
relacién con lo que un testador medio hubiera querido respecto al destino post mortem
de su patrimonio de haberse manifestado su voluntad en este sentido o haberse otorgado
validamente testamento pese a que no hubo tal®. Por tanto, se basa en una conjetura o
presuncion que quizds fuese acertada en el pasado siglo pero que este primer cuarto del
siglo XXI no se corresponde con las demandas de la sociedad®.

Teniendo en cuenta que la pervivencia de los matrimonios tan solo depende de la pro-
pia y absoluta voluntad de permanencia en una unidn estable, considero procedente una
reforma que priorice al conyuge viudo en el orden sucesorio de los llamamientos, teniendo
en cuenta que el derecho a suceder @b intestato tiene su fundamento en una presuncién
de afecto hacia el llamado que es consecuencia, en estos casos, del mantenimiento de la
affectio maritalis.

Sobre aquella premisa, la posicién que el cédnyuge supérstite ostenta en la sucesion
intestada como heredero legal en defecto de descendientes y ascendientes del difunto (art.
944 CC) deberfa modificarse y anteponerse el llamamiento al cényuge viudo en el orden
sucesorio con anterioridad a los descendientes® y a los ascendientes, teniendo en cuenta
la pervivencia de la unién conyugal y la solidaridad intraconyugal que impera en estos
matrimonios bien anclados frente a los avatares mds diversos, sobre la base sociolégica
de la concentracién del grupo familiar que se produce en torno al nicleo de convivencia
conyugal, que nos llevarfa a priorizar al cényuge como heredero®, modificando, en con-
secuencia, el actual usufructo viudal transformdndolo en atribucién en plena propiedad y,
si es el caso, estableciendo un usufructo a favor de los ascendientes cuando concurran con
el conyuge viudo®. Una propuesta de mejora que el legislador ha desaprovechado en las
tltimas reformas del Cédigo Civil.
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Por otro lado, si se atiende a la diccién del art. 945 CC, que determina que la separa-
cién de hecho entre los cényuges al tiempo del fallecimiento de uno de ellos es causa de
exclusion del derecho a suceder, ello lleva a considerar que se atiende més a la voluntad de
convivencia que al vinculo, por lo que no resulta dificil en un momento dado romper la
convivencia simplemente y privar al consorte de derechos sucesorios unos meses e, incluso,
unos dias antes del fallecimiento pese a que se convivié maritalmente durante largos afos.
Otra desproteccién legal del conyuge viudo que no se corrige.

Resulta igualmente injusto y desleal que el llamamiento a la sucesién intestada (y a la
legitima) del cényuge viudo quede sin efecto cuando se ha interrumpido la convivencia
conyugal en mds de un caso por «darse un tiempo» cuando la relacién atraviesa alguna cri-
sis puntual, quizds por iniciativa y «culpa» del cényuge difunto (aunque ese dato ya no sea
relevante) que no cumplié con sus deberes de fidelidad, de convivencia y apoyo mutuo lo
que no implica ausencia de afecto. Cuando la separacién de facto no es acordada por ambos
esposos 0 no es definitiva, puede producirse una lesién irreparable en las expectativas del
supérstite que comparti6 vida y anhelos al lado del conyuge fallecido y al que probable-
mente cuidd con desvelo en su dltima enfermedad.

5.3. LA POSICION DEL CONYUGE VIUDO EN EL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR EN EL REFORMADO ART. 822 CC

Mediante la modificacion del art. 822 CC por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, se crea una nueva figura juridica que permite que
un legitimario de testador con discapacidad ejerza un derecho en el uso de la vivienda
familiar. A tal efecto, se regula la posibilidad de establecer por el testador un derecho de
habitacién voluntario inter vivos (donacién) o mortis causa (legado) en favor del legiti-
mario discapacitado y, por otro lado, se establece por ministerio de la ley un derecho de
habitacién que puede plantear algunas situaciones problemdticas®® que pueden darse
en favor de diversos beneficiarios, todos ellos legitimarios, como cuando concurren en
el uso de la vivienda familiar el cényuge viudo y los descendientes (comunes o no) o el
cényuge viudo con los ascendientes del causante. Porque si relacionamos este precepto
con lo establecido en los arts. 1406 y 1407 CC, que establecen para aquellos casados
en sociedad de gananciales, la atribucién preferente de la vivienda al conyuge viudo, de
acuerdo con lo previsto en el art. 822 in fine del CC, ello puede provocar situaciones de
convivencia de hijos solo del causante con discapacidad y el conyuge viudo con el que
pueden o no mantener una relacién mds o menos cordial; o bien la convivencia del viudo
con sus suegros mientras lo necesiten (aunque no reine la concordia). Por tanto, con esta
norma se debilita la posicién del cdnyuge viudo que tal vez sufra, asimismo, alguna dis-
capacidad®, y ello si atendemos, ademds, a que la vivienda habitual representa sin duda
el valor més significativo de la gran mayoria de patrimonios hereditarios que se generan
en la sociedad actual®.



5.4. LA DESPROTECCION DEL CONYUGE VIUDO DISCAPACITADO

La realidad social y el aumento en la esperanza de vida por encima de los 80 anos
tanto de los causantes como de sus consortes viudos (y en la mayor parte de las parejas
heterosexuales, de la viuda) son aspectos que no tiene en cuenta de manera especial el
legislador civil para otorgar determinados derechos ope legis ni para facilitar la ampliacién
de la libertad de disposicién del testador cuando el cédnyuge viudo sea persona con disca-
pacidad, salvo lo prevenido de manera general para todo legitimario con discapacidad en
el art. 822 CC, a cuyo comentario nos remitimos. Se ha desperdiciado una oportunidad
Gnica de proteger la vulnerabilidad del cényuge viudo con probable discapacidad (debido,
entre otras causas, a su avanzada edad) y que la citada Ley 8/2021 no ha considerado.
Quizds cabria proponer en estos casos (de no ampliarse de manera generalizada la libertad
del testador y, en todo caso, para los supuestos de aplicacién de la sucesién intestada), que
la porcién asignada como usufructo al cényuge viudo con discapacidad se amplie a toda
la herencia y/o, asimismo, grave la legitima de descendientes (y ascendientes, en su caso);
o bien se modifique la naturaleza de su atribucién y reciba su porcién no como usufruc-
tuario, sino como propietario con el fin de garantizar el caudal necesario para atender a
las necesidades y gastos derivados de su situacién de discapacidad que el mero usufructo
no siempre va a garantizar; o bien que se establezca en su favor un fideicomiso de residuo
sobre todo o parte importante de la herencia al estilo del art. 808 CC en favor de los hijos
con discapacidad.

6. LAS OTRAS FORMAS DE CONVIVENCIA AJENAS AL CODIGO CIVIL

Si tomamos en consideracién el nimero de divorcios, nulidades y separaciones en Es-
pafia de los tltimos afios que nos facilita el INE”! y el incansable dnimo espafiol para
conformar nuevas parejas, debe admitirse la notable importancia de las uniones de he-
cho en la realidad social espanola actual. En consonancia con ello, en nuestra sociedad,
es significativo el considerable aumento de familias «reconstituidas» (o reconstruidas o
recompuestas)’?, integradas por miembros provenientes de uniones anteriores y que, pese
al fracaso anterior, forman nuevos nicleos familiares aportando a esa nueva unién hijos
procedentes de las anteriores uniones (maritales o de hecho) fracasadas. Ateniéndonos a
las elevadas estadisticas sobre rupturas conyugales, en aquellos casos en que se puso fin al
matrimonio, los miembros de la expareja forman en ocasiones un nuevo ntcleo familiar
conectado a una segunda unién matrimonial, con lo que de alguna manera se estaria retor-
nando al modelo primero de conyugalidad en tanto que en otras, cada vez mds numerosas,
esa relacién de convivencia no se enmarca en un segundo matrimonio, sino que se opta por
una convivencia puramente féctica que, segin los datos, goza de una importancia crecien-
te, aunque no todavia especialmente relevante, en la sociedad espafiola®.

Asi las cosas, de acuerdo con los datos facilitados por el «Informe sobre la Evolucion
de la Familia en Espana, se estd produciendo un cierto trasvase de matrimonios hacia las
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parejas de hecho; si a ello afiadimos que las cifras son exponencialmente crecientes en re-
lacién con las rupturas matrimoniales (aunque la celebracién de matrimonios sigue siendo
mayoritaria en comparacion con las uniones de hecho), lo que se pretende evidenciar con
estos datos es que quienes todavia hoy mantienen el vinculo conyugal lo hacen movidos
por una intensa y voluntaria affectio maritalis que deberia tener su reflejo en la regulacién
sucesoria y en la libertad del testador para favorecer la posicién econdémica de su consorte
tras su fallecimiento.

Por otro lado, las uniones de hecho constituyen una realidad creciente que el actual
Cédigo Civil no reconoce, aunque ello contrasta con la regulacién de las Comunidades
Auténomas que atribuyen a los miembros de la pareja derechos sucesorios en la sucesién
del premuerto como Cataluna, Galicia, Navarra y més limitadamente, Baleares y que lle-
gan a equiparar a los miembros de las uniones de hecho estables con los conyuges a efectos
sucesorios’. Luego, se antepone la convivencia al vinculo, en estos casos.

Que el Cédigo Civil no contemple derechos sucesorios en favor del conviviente more
uxorio tiene su fundamento no solo en la tradicién juridica espanola, sino también en la
consideracién por parte de la jurisprudencia constitucional de que la pareja de hecho no
es una institucién garantizada ni existe un derecho constitucional a su establecimiento?,
pues igualar ambas figuras privaria al matrimonio de su razén de ser y, en todo caso, no
solo perjudicaria la posicién juridica de los conyuges, sino también la de aquellos que op-
taron por estas otras formas mds fluidas de convivencia consciente y voluntariamente, pese
a que algunos Derechos autonémicos reconocen derechos legitimarios y ab intestato a los
convivientes e incluso equiparan totalmente estas uniones con el matrimonio a efectos del
Derecho civil propio%. Sin embargo, ello no ha tenido acogida en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional®” ni del Tribunal Supremo, que se resisten a una total equiparacién
de la unién de hecho al matrimonio también en cuanto al régimen de la sucesién mortis
causa porque, se mire como se mire, supondria una desvalorizacién de la unién matrimo-
nial tanto a nivel social (que ya lo estd) como institucional®®. Ya el Tribunal Constitucional,
en su STC 184/1990, de 15 de noviembre (70/ 81857), subrayé que el matrimonio y la
unién de hecho no constituyen realidades equivalentes, sino realidades juridicamente dis-
tintas y que, en consecuencia, no son directamente aplicables a las relaciones more uxorio
el complejo juridico que se deriva del matrimonio, por lo que es constitucional establecer
diferencias de tratamiento entre las parejas casadas y las no casadas en virtud de esa misma
falta de equivalencia®. Serd cruel en todo caso, pero no es inconstitucional no hacerlo'”.
Luego, vinculo y affectio serin determinantes del llamamiento sucesorio del supérstite en
Derecho comin, lo que supone una clara injusticia material frente a las parejas a las que en
las normas autonémicas tan solo se les exige la convivencia.
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EL USO DE ALGORITMOS PREDICTIVOS EN EL DERECHO PENAL. A
PROPOSITO DE LA SENTENCIA DE LA CORTE DE JUSTICIA DEL DISTRITO
DE LA HAYA (PAISES BAJOS) SOBRE SyRI, DE 5 DE FEBRERO DE 2020°

THE USE OF ALGORITHMS IN CRIMINAL LAW. ON THE JUDGMENT OF THE DISTRICT
COURT OF JUSTICE OF THE HAGUE (THE NETHERLANDS) ON SyRI, OF FEBRUARY 5, 2020

Maria Sdnchez Vilanova

Profesora Ayudante Doctora de Derecho penal
Universitat de Valéncia

RESUMEN

El presente estudio analiza los riesgos del uso de algoritmos predictivos en el Derecho penal,
a proposito de la reciente resolucion de la Corte de Justicia del Distrito de la Haya (Paises Ba-
jos), de 5 de febrero de 2020, que se pronuncié sobre el uso de estos algoritmos por parte del
Gobierno holandés (concretamente, de la herramienta SyRI) para rastrear posibles fraudes al
Estado cometidos por la ciudadania, estimando que el funcionamiento oculto de este instru-
mento vulneraba el derecho a la privacidad consagrado por el TEDH. Esta decisién contrasta con
la respuesta que los tribunales estadounidenses han ofrecido respecto del uso de herramientas
actuariales para la determinacion del riesgo de reincidencia en los procesos penales, que se han
mostrado proclives a su introduccién al entender que no se vulneraria con ellas el derecho al
debido proceso. No obstante, como se concluir, se entiende que, en Espaia, el uso en el proce-
so penal de herramientas que se sustenten en algoritmos secretos es contrario al derecho a la
tutela judicial efectiva.
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1. PLANTEAMIENTO: DETERMINANDO EL FUTURO

En los dltimos afios, el escenario de ciencia ficcién sobre la prediccién de la delin-
cuencia que muchos auguraban es ya una realidad. Casi 20 anos después del estreno del
largometraje Minority Report', dirigido por Steven Spielberg, se va abriendo el camino a un
mundo en el que la tasa de criminalidad se reduzca al médximo mediante la utilizacién de
sistemas que predicen la ocurrencia de los delitos poco antes de su comisién. No hay que
desconocer, en este sentido, y especialmente en Estados Unidos (en adelante, EE. UU.),
que algunos departamentos policiales —por ejemplo, el de la ciudad de Chicago— han
implantado este tipo de técnicas, utilizando un algoritmo que, con apoyo en la tecnologia
del big data, facilita la gestién de grandes volimenes de datos?, permite confeccionar una
lista de «posibles delincuentes» y actuar en la génesis del problema criminal®.

En realidad, son muchos los usos de estos algoritmos? en nuestra vida diaria: desde los

resultados de bsqueda o los anuncios que nos aparecen en linea hasta la determinacién de
las posibilidades de recibir un préstamo hipotecario o el precio de un seguro de vida. Exede
de los propésitos del presente trabajo realizar un andlisis de las vicisitudes y caracteristicas
de esta sociedad «algoritmica» ni abordar sus multiples derivaciones pricticas, que abarcan
desde sus usos mds comerciales hasta el Proyecto del Genoma Humano; el objetivo de este
estudio es mds modesto, a saber, reflexionar sobre la relevancia (en cualquier caso, indi-
recta) de la decisién de un tribunal neerlandés que estimd, en sentencia de 5 de febrero de
2020°, que el sistema de andlisis utilizado por el gobierno holandés para rastrear posibles
fraudes al Estado (conocido por sus siglas SyRI, acrénimo de Systeem Risicoindicatie/Sys-
tem Risk Indication), no respetaba la privacidad de la ciudadania y vulneraba el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH).

Esta sentencia, que se configura como la primera resolucién europea limitadora del
uso por un gobierno estatal de algoritmos predictivos, es especialmente importante en
relacién con una de las aplicaciones mds controvertidas de los algoritmos: las herramientas
actuariales para la determinacién del riesgo en el Derecho penal. Si bien somos conscientes
de la diferencia de dmbito y ordenamiento, estimamos que esta resolucién sobre el uso de
las administraciones publicas de algoritmos para las inspecciones tributarias incide en un
aspecto esencial ante cualquiera de los potenciales usos de estos: sus posibles efectos discri-
minatorios, especificamente dentro de un modelo actuarial de penalidad que en Espana ha
sido adoptado de forma relativamente tardia®.

Lo cierto es que, en EE. UU,, tras la generalizacién a finales de la década de los anos 80
del riesgo como la tecnologia estrella en la New Penology’, desde la reciente promulgacién
de la First Step Act® (legislacion que promueve la reforma y modernizacién del proceso pe-
nal), los algoritmos son usados cada vez para adoptar un mayor niimero de decisiones por
las jurisdicciones de todo el pais, incluido el Gobierno federal’; desde decretar la libertad
condicional (parole)'® o la suspension de la pena (probation), hasta la imposicién de la pena
de muerte en los delitos capitales'! 0 —cuestién particularmente interesante en el presente
estudio— contribuir a la determinacién del riesgo de reincidencia de los delincuentes. Sin



llegar a tales extremos, en Espana, siguiendo la tendencia del sistema juridico-penal anglo-
sajon, su uso es cada vez mds frecuente.

Ahora bien, antes de empezar con el estudio de la sentencia objeto del presente trabajo,
conviene responder a una pregunta previa: sen qué consisten los nuevos métodos de esti-
maci6n del riesgo? En puridad, estos métodos se sirven de diferentes herramientas, pues
desde su primera configuracion estadistica ha ido evolucionando a métodos actuariales
mds puros'?. A grandes rasgos, las herramientas de valoracién del riesgo son listas que in-
corporan factores de riesgo, los cuales, cuando se administran a una persona en concreto,
ofrecen como resultado un porcentaje estimativo del riesgo de esta persona en un intervalo
temporal determinado conforme a la aplicacién de modelos estadisticos y matemdticos'?.
En concreto, los métodos actuariales obtienen esta informacién de forma automdtica, me-
diante un algoritmo que combina de determinada manera los valores numéricos que estas
herramientas asignan a cada factor de riesgo. En cualquier caso, estos tltimos desarrollos,
como precisa Romeo Casabona', mds que un método distinto, tan solo conforman una
nueva herramienta tecnoldgica que trata «de forma inteligente los algoritmos que sirven de
base al procedimiento actuarial».

Por consiguiente, ante la previsible tecnologizacién progresiva del proceso penal, estas
nuevas formas actuariales en la medicién del riesgo, que en fases mds desarrolladas recurren
al uso de la inteligencia artificial’>, podrian llegar a comprometer importantes derechos
fundamentales, requiendo ello la adopcidn de las garantias penales necesarias al respecto.
De hecho, como advierte Miré Llinares!®, este moderno enfoque actuarial aportaria «un
sustento metodoldgico inmejorable» para las vertientes partidarias del endurecimiento del
Derecho penal proclives a la subordinacién de los principios limitadores del sistema puni-
tivo al control de la delincuencia, y para el consiguiente expansionismo penal'’.

Asi pues, se parte del andlisis de la sentencia holandesa sobre SyRI de febrero del ano
2020'® para efectuar una aproximacién a las limitaciones, especificamente en atencién
a sus posibles efectos discriminatorios, de la aplicacién de herramientas actuariales en el
terreno penal, si bien en términos generales y sin profundizar especificamente en una con-
creta aplicabilidad, pues se reitera que el interés respecto de este pronunciamiento se cir-
cunscribe en el presente trabajo a su contraposicion con la respuesta que, si bien diferente
dmbito, utilidad y territorio, los tribunales estadounidenses han ofrecido en aquellos casos
en los que estos instrumentos han sido introducidos propiamente en el terreno judicial
para la valoracién del riesgo de reincidencia, como, por ejemplo, en el famoso caso State
vs. Loomis, en el que se permiti6 el uso de algoritmos secretos en el proceso penal; una res-
puesta cuestionable a la luz del citado tratamiento de la Corte de Justicia del Distrito de la
Haya y, asimismo, de un gran niimero de especialistas en la materia, los cuales se muestran
criticos con estos nuevos métodos, especialmente respecto de su uso en exclusiva, tanto
con base en la escasa utilidad predictiva de estos pronésticos' como en las preocupaciones
éticas que el uso de estos algoritmos suscita®.

En sintesis, como se concluird, si bien las valoraciones del riesgo de reincidencia son

necesarias en muchas etapas del proceso penal®!, y, especialmente en EE. UU., cada vez
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mds autores abogan por el uso de herramientas actuariales, pues, segtn diferentes metaa-
nélisis??, demostrarfan una mayor capacidad predictiva que los juicios realizados por espe-
cialistas??, los resultados de estos estudios no son concluyentes, sin olvidar que el marco
ético de estos instrumentos no se ha abordado todavia. Por lo tanto, aunque se refuta el
rechazo sistemdtico de estas herramientas, tampoco se apuesta por su adopcion acritica,
especialmente porque el uso de estos algoritmos no es neutral. Por el contrario, se defiende
un estudio previo y en profundidad de estos nuevos instrumentos del que se deriven las
garantias necesarias para facilitar su uso por parte de los tribunales de justicia. Al final, el
exponencial desarrollo de las herramientas computacionales®* comporta no meramente
cambios cuantitativos, sino también cambios estructurales cuyas implicaciones requieren
un riguroso andlisis®®, desarrollando la regulacién adecuada para evitar extralimitaciones

€n su USOZG.

2. ALCANCE DEL USO SEW ALGORITMOS PREDICTIVOS: ANALISIS
DE LA SENTENCIA DE LA CORTE DE JUSTICIA DEL DISTRITO
DE LA HAYA (PAISES BAJOS), DE 5 DE FEBRERO DE 2020

2.1. SUPUESTO DE HECHO

El Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo del Gobierno neerlandés utilizaba, desde
el ano 2014, la herramienta de valoracién del riesgo de fraude fiscal SyRI, que recopilaba
datos sobre ingresos, pensiones, deudas o el tipo de domicilio de los contribuyentes, entre
muchas otras variables, para calcular, con base en algoritmos, las probabilidades que tenia
cada ciudadano de defraudar a la Administracion. El modus operandi era el siguiente: si
alguna agencia gubernamental sospechaba de fraude sobre impuestos o beneficios en un
determinado vecindario, podia recurrir a SyRI y asi obtener un «informe de riesgos», en el
que se indicaban las personas fisicas o juridicas que eran consideradas sospechosas y, por

tanto, objeto de investigacién?’.

Ante esta situacién, varios grupos de interés de la sociedad civil, incluida la Seccién
Holandesa de la Comisién Internacional de Juristas (Nederlands Juristen Comité voor de
Mensenrechten —NJCM—), o la Confederacién de Sindicatos de los Paises Bajos (Fede-
ratie Nederlandse Vakbeweging —FNV—), ademds de dos particulares, iniciaron el pro-
ceso contra el Estado de los Paises Bajos alegando que la aplicacién de SyRI por parte del
Gobierno suponia una flagrante violacién de los derechos humanos. Como expresamente
destacaban, el derecho a la privacidad es un derecho fundamental protegido por el derecho
internacional —arts. 8 del CEDH y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante, PIDCP)—, vinculantes de conformidad con los arts. 93 y 94 de la
Constitucién holandesa (6.20), pues las intromisiones gubernamentales en el ejercicio de
este derecho solo estdn permitidas cuando sea necesario en interés de la seguridad nacional,
la seguridad publica o el bienestar econémico del pais (art. 8.2 CEDH).



Concretamente, el derecho a la vida privada, como afirma el TEDH, engloba «el de-
recho a la autonomia personal, el desarrollo personal y la autodeterminacion y el derecho
a establecer relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior, constituyendo los
principios de dignidad y libertad humana «la esencia misma de la Convencién» (6.23)%.
Y, como se deprende de su misma jurisprudencia, el derecho a la proteccién de datos per-
sonales deviene fundamental para el respeto de la vida privada®, que en el contexto del
procesamiento de datos se articula como el «derecho a la igualdad de trato en casos iguales

y al derecho a la proteccién contra la discriminacién, los estereotipos y la estigmatizacién»

(6.24).

Con base en esta doctrina consolidada, se puso en entredicho el cumplimiento de la
herramienta SyRI de una serie de principios que tanto la Carta y el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE) como el Reglamento Europeo de Proteccién de
Datos (General Data Protection Regulation —GDPR-EU—) regulaban: el principio de
transparencia®’, el principio de limitacién de propdsito®!, el principio de minimizacién
de datos®, el principio de precisién® y el principio de integridad y confidencialidad® y
el principio de responsabilidad®. Y, como seguidamente se abordard, la Corte interpreté
el art. 8, apartado 2, del CEDH sobre la base de estos principios (6.41), analizando si la
legislacién SyRI cumplia con los requisitos establecidos en el articulado citado.

2.2. RESOLUCION DE LA CORTE
2.2.1. Caracterizacién del SyRI: deep learning, dataminingy big data

Uno de los primeros aspectos que la Corte de Justicia del Distrito de la Haya se detiene
a analizar es la caracterizacién de la herramienta SyRI como un sistema de recopilacién de
datos personales para fines de investigacién. En concreto, se trata de un sistema de segui-
miento digital con el que los/as ciudadanos/as se clasifican en perfiles de riesgo y en cuyo
contexto el Estado utiliza el «aprendizaje profundo» (deep learning: de forma simplificada,
en relacidon con la temdtica de presente estudio, constituye una forma de automatizacién
del andlisis predictivo®) y la minerfa de datos (data mining: proceso automatizado que
detecta informacién de conjuntos grandes de datos, hallando patrones y facilitando la
toma de decisiones”’) mediante la tecnologfa big data. No obstante, la Corte se hace eco de
la controversia existente en torno a la definicién exacta del término big data, y considera
irrelevante para su evaluacién adicional si el procesamiento de datos en SyRI deberia ser
calificado como tal (6.52).

En cualquier caso, en atencién al objeto de la investigacién que se presenta, lo verdade-
ramente relevante en este punto es la «Opinidn consultiva independiente sobre los efectos
de la digitalizacién en las relaciones constitucionales» que presenté la Divisién Asesora del
Consejo de Estado al gabinete®®, a la que el Tribunal se refiere en numerosas ocasiones en
la caracterizacién de SyRI, donde se advirtié que el término «autoaprendizaje» que subyace
al el uso de estos instrumentos es confuso y engafoso, pues un algoritmo, literalmente,
«no conoce ni comprende la realidad (6.46)»; una frase, sin lugar a duda, verdaderamente
esclarecedora que, ante su uso en los procesos penales, deberfa tenerse més presente.
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2.2.2. Controversias sobre el modelo de riesgo: algoritmos secretos

Al margen de disputas marginales, lo cierto es que el aspecto principal de debate en
el presente caso fue la pertinencia del uso de algoritmos secretos. Como la Corte puso de
relieve, el Estado no revel6 el modelo de riesgo y los indicadores que componian el modelo
de riesgo de la herramienta utilizada, pues no proporcioné informacién objetivamente ve-
rificable que permitiera a la ciudadania evaluar la naturaleza de SyRI; esto es, no mostraba
cémo funcionaba el modelo de decisién de este instrumento y qué indicadores podian
usarse (6.49). En realidad, el modelo de riesgo que se estd utilizando actualmente en esta
herramienta y los indicadores de riesgo que lo componen son «secretos», pues el sistema no
proporciona informacién sobre el funcionamiento del mismo, de modo que no es posible
conocer el tipo de algoritmos utilizados en SyRI. En igual sentido, tampoco proporcioné
informacién sobre el método de andlisis de riesgos aplicado por la Inspeccidon de Asuntos
Sociales y Empleo.

Con cardcter general, el Estado neerlandés Gnicamente explicé que este modelo de ries-
go se basa en «i) indicadores de riesgo, 77) enlaces y iii) el denominado punto de corte». Y,
en funcién del objetivo de la investigacién, segtin se detalla, a cada indicador de riesgo se
le otorgan determinados puntos, con base, entre muchos otros aspectos, en la probabilidad
de ocurrencia del indicador de riesgo en cuestion, de modo que «cuanto mds improbable
sea que ocurra el indicador de riesgo especifico, mayor serd el puntaje», constituyendo
el punto de corte predeterminado un valor umbral (6.89). Asimismo, aunque el Estado
defiende la validacion de estos modelos de riesgo por la Inspeccion de Asuntos Sociales y
Empleo, lo cierto es que SyRI no permite conocer la validacién del modelo de riesgo y la
verificacién de los indicadores de riesgo (6.89).

En el mismo sentido, se destaca otro aspecto importante, como es que «el modelo de
riesgo, los indicadores y los datos que se han procesado concretamente no son ptblicos ni
son conocidos por los interesados», ya que la legislacién de SyRI no establece la obligacién
de informar a las personas de que sus datos han sido procesados por su sistema informatico
ni existe tampoco la obligacién legal de informar a los interesados de que se ha presentado
un informe de riesgos al respecto, cuando, como la Corte entiende, el mismo «tiene un
efecto significativo en la vida privada de la persona a quien pertenece» (6.65). De hecho,
aunque el inicio de un proyecto SyRI se publica en la Gaceta del Gobierno, puede conser-
varse un informe de riesgos en el registro durante dos anos sin que el interesado lo sepa
(6.60), con los problemas que de ello se derivan.

Por ende, no podria ser verificado el método de generacién del conocido popularmente
como «drbol de decisién» del sistema —esto es, el modelo de prediccién— ni los pasos que
lo componen, generando asi indefensién respecto de las personas sobre las cuales se presen-
ta el citado informe de riesgos. Igualmente, el requisito de transparencia del procesamiento
tampoco se cumple cuando se procesan datos de un sujeto que no dieron como resultado
un informe de riesgos, aunque los mismos deban destruirse, en todo caso, cuatro semanas
méximo después del andlisis (6.90).



2.2.3. ¢Criminalizacion de la pobreza?

Dicho esto, el uso de SyRI en este contexto comporta otro importante problema: los po-
sibles efectos discriminatorios «no intencionales o de otro tipo», como denuncié el relator
especial de la ONU sobre pobreza extrema y derechos humanos, que afirmd, literalmente,
que el uso de SyRI tiene «un efecto discriminatorio y estigmatizador». Concretamente,
Philip Alston, remitié un amicus curiae’® a la Corte, objetando que SyRI sefialaba a los/as
ciudadanos/as con menores rentas, asi como a grupos de poblacién de origen inmigrante,
concluyendo que esta herramienta representaba una amenaza potencial para los derechos
humanos, en particular, «para los mas pobres de la sociedad»*.

No en vano, como las partes demandantes alegaron y la Corte declaré probado, SyRI se
utiliza, especialmente, para investigar a los vecindarios que se conocen como «dreas proble-
mdticas». Y, obviamente, con ello aumentan las posibilidades de descubrir irregularidades
en estas concretas dreas en comparacion con otros vecindarios, contribuyendo a reforzar los
estereotipos y la imagen negativa de estos. Aunque lo cierto es que, como posteriormente
se detallard, no se estimé que ello implicase, per se, el incumplimiento del art. 8.2 CEDH,
reconoci6, considerando los datos utilizados, que podia crear enlaces basados en sesgos,
como un menor nivel socioeconémico. De hecho, no hay que desconocer que este sistema
contempla datos exclusivamente en disposicion del Estado para generar el llamado «drbol
de decisiény.

2.2.4. Valoracion: caso S. & Marper vs. United Kingdom

En atencién a lo expuesto en lineas anteriores, no entiende la Corte que pueda ser
posible fundamentar la ilegalidad del uso de esta herramienta, como asi lo entendieron las
partes demandantes®!, con base en la jurisprudencia del TEDH en asuntos relacionados
con la interceptacién masiva no dirigida (vigilancia masiva) o la interceptacién selectiva
de datos en un contexto penal o de seguridad nacional, como, por ejemplo, sucedié en el
caso Sunday Times vs. United Kingdom™, pues esta sentencia, como expresamente afirmé,
«no puede considerarse como una gufa individual para la evaluacién del tribunal» (6.67).

Por el contrario, apuesta, con razén, por otro asunto: el caso S. é‘Marper vs. United
Kingdom43, que analizé la legalidad de la Ley Britdnica de Proteccién de Datos (1998), y
la Base de datos de ADN nacional de Reino Unido, en relacién con la retencién de huellas
digitales, muestras celulares y perfiles de ADN. Pese a reconocer que el contexto féctico de
este caso no es comparable al procedimiento enjuiciado, las consideraciones realizadas por
el TEDH en esta controversia sobre proteccién de datos fueron de cardcter mds general que
las vertidas en el proceso que las partes demandantes alegaron, lo que permite su aplicacién

aplicadas a la evaluacién de la legalidad de la legislacién SyRI (6.68).

Concretamente, en el citado caso, el TEDH se pronuncié sobre la demanda de dos
ciudadanos ingleses (que fueron detenidos, respectivamente, por intento de robo y acoso
a su expareja), porque el Estado conservé en su poder sus huellas dactilares y muestras de
ADN, una vez fueron absueltos o sus cargos retirados, como ocurrié precisamente con el
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segundo de ellos. Siguiendo a Gonzdlez Fuster®, este pronunciamiento subrayé especial-
mente la necesidad de limitar el tratamiento de estos datos, en aras de garantizar «un justo
equilibrio entre los intereses publicos y privados en juego», trazando las directrices respecto
de la conciliacién de las relaciones entre el derecho a la vida privada y los principios de pro-
teccion de datos personales. El TEDH remarca, en esta linea, que «la legislacién nacional
debe proporcionar una proteccién adecuada contra la arbitrariedad e indicar con suficiente
claridad el alcance de la discrecién conferida a las autoridades competentes y la forma de
su ejercicio para cumplir los requisitos de accesibilidad y previsibilidad», especificando,
asimismo, que «el nivel de precisién requerido de la legislacién interna depende en gran
medida del contenido del instrumento en cuestin, el campo para el que estd disefado y el
numero y el estado de las personas a las que se dirige» (6.69).

Con base en lo anterior, la valoracién de la adecuacién legal de la interferencia estd rela-
cionada, segun la Corte, con su necesidad en una sociedad democrética (6.71), por lo que
concluye que la legislacion SyRI «contiene salvaguardas insuficientes para la conclusién de
que es necesaria en una sociedad democrdtica a la luz de los propdsitos de la legislacion,
como también requiere el art. 8 pdrrafo 2 CEDH. Como resultado, en su forma actual,
esta legislacién no pasa la prueba del art. 8 pdrrafo 2 CEDH vy, por lo tanto, es ilegal»
(6.72). Asimismo, destacd otro aspecto relevante, como es que, aunque el citado proce-
samiento de datos consta de dos fases, puesto que, tras la deteccidn por este algoritmo de
las personas en concreto, se lleva a cabo la «investigacién humana» respecto de cada uno
de estos, acerca de si cometié o0 no un caso de fraude, el Tribunal lo considera insuficiente,
precisamente porque «la forma en que se lleva a cabo la seleccién definitiva del riesgo no

es publica» (6.94).

Pues bien, al andlisis detallado de estos presupuestos se dedican los epigrafes que siguen.

2.2.4.1. Necesidad general en una sociedad democrdtica

Como fundamento de su decisién, la Corte de Justicia del Distrito de la Haya parte del
andlisis de la necesidad de esta herramienta, en interés del bienestar econémico del pais, en
una sociedad democrética. Entiende, en primer lugar, que SyRI tiene un propésito legiti-
mo (6.74), si bien lo que se trata de determinar, en cualquier caso, es la existencia, segtin la
Corte, de una «necesidad social apremiante» que legitime el uso de dicho sistema.

Por otro lado, las partes denunciantes, como lineas antes se destacé, pusieron de relieve
la grave interferencia en la vida privada de la ciudadania que este sistema comportaba,
destacando en igual sentido que el Estado no habia demostrado la necesidad de la imple-
mentacién de un instrumento tan invasivo para mantener el sistema de seguridad social,
no siendo tampoco efectivos los proyectos en los que se ha implantado el sistema para
combatir el fraude (6.75). No obstante, el Tribunal rechaza estos argumentos, al entender
que «la legislacién SyRI en si misma busca cumplir un propésito suficientemente convin-
cente para justificar una interferencia con la vida privada», aludiendo a la importancia del
fraude en el drea de la seguridad social y el bienestar que tiene incluso efectos indirectos en
la integridad del sistema econémico y la confianza en las instituciones financieras.



Asi pues, argumenta que «el dano directo e indirecto del fraude en esta drea justifica la
conclusion del legislador de que existe una necesidad social apremiante de tomar las medi-
das previstas por la legislaciéon SyRI en interés del bienestar econémico de los Paises Bajos»
(6.76). En definitiva, concluye la Corte que, en atencidn a sus fines, se cumple con el
requisito de necesidad general del art. 8 del CEDH (6.78). Ahora bien, como seguidamen-
te se analizard, esto no implica que el funcionamiento del instrumento de eleccién y los
procedimientos y garantias asociados creados para su aplicacién por el legislador respeten
suficientemente la privacidad a la luz de la regulacién europea (6.79).

2.2.4.2. Proporcionalidad y subsidiariedad

Tras abordar el requisito de su necesidad, la Corte evalué, seguidamente, si el instru-
mento elegido por el Gobierno neerlandés cumplia con los requisitos de proporcionalidad
y subsidiariedad de conformidad con el art. 8.2 del CEDH, a la luz de los objetivos per-
seguidos, valorando el «equilibrio justo» entre los propésitos de la legislacién SyRI, esto
es, evitar fraudes, y la invasién de la vida privada que causa este sistema (6.80), como se
puso de manifiesto asimismo en el amicus curiae del Relator Especial de Naciones Unidas
anteriormente visto®. Y, como concluyé, efectivamente la aplicacién de SyRI no alcanzaba
el citado equilibrio justo (6.83).

Para justificar su decision, recuerda la especial responsabilidad del Estado con el uso de
toda nueva tecnologfa, sobre la que advirtié el TEDH en el asunto S. & Marper vs. United
Kingdom (6.84), pues la recopilacién y andlisis de datos puede «interferir ampliamente
con la vida privada de aquellos a quienes pertenecen los datos», por lo que el legislador
tiene una «responsabilidad especial cuando aplica un instrumento como SyRI» (6.85).
En atencién al principio de transparencia, limitacién de propédsito y de minimizacién de
datos, sostiene que la legislaciéon SyRI no es lo suficientemente transparente y verificable
(6.86). Concretamente, respecto del principio de transparencia (principio fundamental
para la proteccién de datos), se arguye que este sistema no proporciona informacion sobre
los datos objetivos que permitan fundamentar que existe un mayor riesgo, pues tan solo se
aporta, a modo ilustrativo, una serie de indicadores que pueden revelar un mayor riesgo,
sin explicar, de todos modos, en qué informacién objetivamente verificable se basan estos

ejemplos (6.87-6.88).

Tras el andlisis efectuado, se concluye que SyRI «contiene garantias insuficientes para
proteger el derecho al respeto de la vida privada en relacién con los indicadores de riesgo
y el modelo de riesgo utilizados», y que por ello no respeta las exigencias del art. 8.2 del
CEDH (6.95), pues no proporciona informacién sobre el funcionamiento y la validacién
de los indicadores de riesgo y el modelo de riesgo, con lo que los sujetos no tienen «la cer-
teza suficiente de que su privacidad estd protegida cuando se usa SyRI» (6.100).
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3. ALGORITMOS PREDICTIVOS Y DERECHO PENAL

3.1. APUNTES PREVIOS: LOS INSTRUMENTOS DE VALORACION
DEL RIESGO EN EL PROCESO PENAL

Desde la mitad de la década de los afios ochenta del pasado siglo XX, los procedimien-
tos actuariales de valoracién del riesgo en el dmbito penitenciario46 se han multiplicado,
generalizdndose su uso en la practica forense?”. Como en la introduccién se puso de relieve,
concretamente las herramientas estructuradas de valoracion del riesgo, en contraste con los
instrumentos cldsicos, estructuran todo el proceso de estimacién del riesgo, haciendo de-
pender la probabilidad de que un evento suceda en el futuro de la combinacién de diferen-
tes factores que en el pasado ocasionaron su aparicién. En concreto, seleccionan muestras
de sujetos y observan sus circunstancias y comportamientos para determinar los factores
que han estado asociados, en el concreto grupo, a la ocurrencia del fenémeno a predecir, de
forma que, cuando se valora el riesgo de reincidencia de un determinado sujeto, se repasa
la lista cerrada de factores de riesgo y se asigna a cada uno de ellos un valor numérico en
funcién de si se presenta o no en el individuo en cuestién®®. Estas cifras se combinan poste-
riormente a través de un algoritmo estadistico que arroja una determinada puntuacién del
sujeto, la cual se compara con la escala de evaluacién que dicho instrumento contiene, de
tal modo que, en funcién del nivel de la escala en la que se sitde la calificacién del mismo,
se le otorga un porcentaje de probabilidad de reincidencia. No obstante, como claramente
se advierte, no se estd ante una prediccién individual para los individuos en concreto, sino
que lo que se interpreta son unos valores obtenidos respecto a conjuntos de personas que
presentan una serie de factores similares a los de este individuo®; y si se tiene en cuenta la
variabilidad interindividual inherente a cualquier grupo, los déficits de estas predicciones

50

son mds que evidentes’, mds atin cuando Gnicamente se toman en consideracién factores

estaticos.

Estos nuevos métodos, en los que se ha depositado una enorme esperanza, especialmen-
te en el dmbito anglosajén, estdén empezando a utilizarse no solo en la fase del pre-trial para
la adopcion de medidas cautelares®!, sino también en la fase de determinacién de la pena’.
Conocidas como evidence-based sentencing o smart sentencing, las valoraciones de riesgo son
incorporadas como una de las variables a considerar para establecer aspectos como el tipo
o duracién de la pena, con el fin de reducir la reincidencia, fin legitimo del Derecho penal
con base al cual se justifican. Concretamente, se destaca que estas herramientas permiten
superar la «subjetividad» de los juicios intuitivos y personales que realizan los jueces, pues
permiten una aproximacién rigurosa al riesgo. Ahora bien, aunque estos instrumentos
estan adquiriendo cada vez mayor popularidad, y han sido incluso incorporados en una
de las tltimas revisiones del Model Penal Code®, su uso en el proceso ha generado un
importante debate doctrinal.

En cualquier caso, lo cierto es que, especialmente en EE. UU., cada vez mds autores
apuestan por su introduccién®® debido principalmente a su mayor capacidad predictiva,
conforme se ha concluido en diferentes metaanilisis que agrupan los resultados de multi-
ples estudios que han comparado la precision de los métodos clinicos y los actuariales en



la prediccién de resultados que, no obstante, van desde el diagnéstico de una enfermedad
hasta el riesgo de violencia y otros comportamientos delictivos™. No en vano, como en el
previamente citado metaanlisis se advierte, la precisién de estas predicciones varia segtin el
tipo de prediccién, el entorno en el que se recopilan los datos del predictor, el mismo tipo
de férmula estadistica utilizada o la cantidad de informacién disponible. Y, aunque esta
investigacién concluyé que los métodos actuariales eran «claramente superiores al enfoque
clinicon, reconocié que esa superioridad era modesta®.

De todos modos, cada vez més estudios efectian comparativas especificas en el terreno
judicial entre los métodos clinicos y los actuariales con base en la constatada débil rela-
cién entre las predicciones de los jueces y el riesgo real de los casos. A modo meramente
ilustrativo, pueden destacarse dos investigaciones publicadas en el ano 2017: la del grupo
de investigacién encabezado por Kleinberg”, en la que se concluyé que reemplazar las
decisiones judiciales por decisiones algoritmicas podria reducir los delitos previos al juicio
en un 25 %, y la de Jung®®, que, en la misma linea, demostré la superioridad de las predic-
ciones algoritmicas complejas sobre las decisiones de los jueces.

Al margen de lo apuntado, como incluso los partidarios de estas herramientas actua-
riales reconocen®, lo decisivo serfa la constatacién de la superioridad de los instrumentos
puramente actuariales sobre los instrumentos mixtos. Como Skeem y Monahan® ponen
de relieve, entre las evaluaciones clinicas no estructuradas y las evaluaciones completamen-
te actuariales encontramos formas de evaluacién parcialmente estructuradas que, en el
dmbito penal, pueden ser las mds idoneas, ya que en la mayoria de metaandlisis especificos
realizados no se han encontrados diferencias significativas en cuanto a la prediccién entre
los juicios profesionales estructurados y los actuariales®!.

Como se infiere de lo expuesto, la discusién sobre cudl es el método de prediccion mds
fiable y con menores tasas de error contina, y si bien existe acuerdo en que actualmente el
método intuitivo estd desacreditado (tanto por la falta de fiabilidad y trasparencia®
su poca validez predictiva®® o su escaso soporte empirico®)®
sistemas, la cuestion es controvertida®®.

2 como
en relacién con los demds

Por razones obvias, no es posible abordar un estudio en profundidad de todas las li-
mitaciones técnicas que se han defialado sobre estos instrumentos de prediccién del ries-
go —desde la sensibilidad y especificidad al valor predictivo—, si bien, con base en una
investigacién que aborda de forma minuciosa las limitaciones de estos instrumentos en
su aplicacion especifica en el terreno penal y, particularmente, respecto de su uso en las
medidas de seguridad®, puede concluirse que todos los métodos de prediccién del riesgo
de reincidencia, también los mds desarrollados, tienen una capacidad predictiva verdade-
ramente baja cuando son utilizados para predecir la probabilidad de comisiéon de futuros
delitos por parte de individuos concretos, sobre todo porque el valor predictivo positivo®,
que es el que se necesita para imponer medidas de seguridad, en muchas ocasiones es infe-
rior al mero azar (esto es, inferior al 0,5), sin descontar los amplios médrgenes de error. En
este sentido, no deberfa olvidarse que, en la sentencia de la Haya anteriormente analizada,
el ministro de Proteccién Legal de los Paises Bajos destacé como aspecto a considerar res-
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pecto del uso de SyRI la elevada cifra tanto de los falsos positivos como de falsos negativos
del instrumento®.

Tal vez por ello, en los tltimos anos se recurre con mayor frecuencia a estos métodos
de juicio clinico estructurado’, pues confieren mayor libertad al evaluador para valorar
el grado determinado de peligrosidad del individuo, aunque con un grado de fiabilidad y
transparencia superior al método clinico puro. Esto es asi porque, de forma similar a los
instrumentos actuariales, contienen una lista de factores de riesgo a valorar, junto con la
regulacién de la forma de recogida de la informacién, sin olvidar que estos instrumentos
no registran unicamente informacién sobre datos estdticos e inmodificables, sino también
items dindmicos. De hecho, numerosos estudios ponen de relieve que los factores de riesgo
dindmicos predicen mejor la reincidencia delictiva de adultos que los estdticos”!, superan-
do a los instrumentos estructurados de evaluacién del riesgo y al juicio clinico.

3.2. CONSTITUCIONALIDAD DEL USO DE INSTRUMENTOS
DE VALORACION DEL RIESGO EN EL PROCESO PENAL
ESTADOUNIDENSE: CASO STATE VS. LOOMIS

Todas estas cuestiones pueden ser analizadas, precisamente, al hilo de un caso resuelto
por el Tribunal Supremo de Wisconsin (en adelante, TSW) en el ano 2016, en el que se
examind la constitucionalidad del uso de valoraciones del riesgo de violencia para determi-
nar la clase y la extensién de la pena en atencién al derecho al debido proceso (due process

of law): el caso State vs. Loomis™.

EI'TSW se pronuncié respecto del caso de Eric Loomis, acusado de cinco delitos al ser
arrestado mientras conducia un vehiculo utilizado en un tiroteo previo: dos cargos por po-
sesién de armas de fuego, intento de evasion frente a un agente de trafico, puesta en peligro
de la seguridad publica, y conduccién de un vehiculo ajeno sin autorizacién. Loomis, que
negd su participacién en el tiroteo, reconocié haber conducido el vehiculo con posteriori-
dad a los hechos, llegando por ello a un acuerdo con la Fiscalia para aceptar los dos tltimos
cargos, si bien rechazé el resto de acusaciones.

Ahora bien, lo importante en relacién con el objeto del presente estudio es que, al
concretar la pena, el tribunal de instancia considerd, entre otros factores, el resultado de la
evaluacion del acusado mediante una herramienta estructurada de valoracién del riesgo de
reincidencia (COMPAS), que determinaba que Loomis presentaba un alto riesgo de rein-
cidencia en general, asi como de reincidencia violenta, para condenarlo a seis afios de pri-
sién, mds otros cinco de supervisién postpenitenciaria. Asimismo, excluyé expresamente la
suspensién de la condena conforme con tales predicciones. Pero, aunque Loomis solicité
la revisién de la cuantia de la pena basdndose, entre otras razones, en la vulneracién de su
derecho a un debido proceso por la fundamentacién de esta condena en el resultado ofreci-
do por COMPAS, el tribunal desatendié su solicitud, al entender que el resultado propor-
cionado por esta herramienta Gnicamente fue considerado por el tribunal de instancia para
corroborar las conclusiones a las que llegé con base en el resto de informacién disponible.



Romeo Casabona’”® o Martinez Garay’* son algunos de los autores que, sin descono-
cer la profusa literatura estadounidense’””, han analizado detenidamente este pronuncia-
miento en Espana, primero de una corte suprema estatal que permite el uso de cdlculos
matemdticos con un algoritmo secreto para determinar una condena criminal’® y que,
como esta ultima autora sefala, demuestra el dilema que pone en evidencia la utilizacién
de estos métodos entre la incorporacién de informacién rigurosa, segan el tribunal, para
fijar la condena, y el correcto funcionamiento del sistema judicial, que, para una correcta
resolucién del caso, debe partir del respeto a los derechos fundamentales del acusado, de
modo que, ante su lesién, deberia prescindir de las posibles ventajas de estos métodos. No
obstante, lo cierto es que la citada sentencia no establece ni tal rechazo ni fija los criterios
necesarios para que estas valoraciones puedan ser introducidas con respeto a los derechos
fundamentales de los acusados”’.

Con todo, aunque el TSW rechazé todos los motivos del recurso y se mostré partidario
de la introduccién de estos instrumentos, resulta especialmente significativo el andlisis
que el citado tribunal efectta sobre los problemas que la literatura cientifica ha destacado
en relacién con el uso de estas herramientas de valoracion del riesgo, afirmando que estos
instrumentos no pueden ser utilizados, en exclusiva, para determinar la severidad de la
sentencia o para decidir el encarcelamiento de las personas. Concretamente, reconocié que
la herramienta estructurada que valoré el riesgo de reincidencia y las necesidades crimi-
négenas del sujeto, COMPAS, que estimaba que Loomis presentaba un riesgo alto tanto
de reincidencia en general como de reincidencia violenta, no desvelaba cémo funcionaba
el algoritmo que calcula tales niveles de riesgo. Sin embargo, el TSW rechazé el recurso
al aportar la empresa propietaria de COMPAS informacién respecto de la herramienta,
considerando que extremos tales como el funcionamiento del algoritmo, es decir, la forma
de medicidn, ponderacion y combinacién de las diferentes variables contempladas en el
instrumento, quedaba dentro del secreto de empresa, imprescindible en el negocio. Asi
pues, se acogi6 al precedente establecido en el caso Gardner vs. Florida’® para afirmar que
los acusados no tienen un derecho al conocimiento detallado de la informacién contenida
en su informe de investigacién («derecho a la explicacidn»), sino tan solo un «derecho a la

informacién»”?.

Por ello, aunque Loomis no pudo conocer el preciso funcionamiento del algoritmo, si
tuvo acceso tanto a los resultados como a la informacién con la que estos se calcularon,
que refiere a los datos objetivos sobre su historial, de modo que el TSW entendié que no se
hab{a vulnerado su derecho, como acusado, a ser condenado sobre la base de informacién
fiable y exacta solamente por no tuvo acceso a la explicacién concreta sobre el tratamien-
to informdtico de los citados algoritmos®. Desafortunadamente, como apunta Romeo
Casabona®!, aunque se solicité la revisién del caso al Tribunal Supremo de EE. UU., este
denegd su admisién®, por lo que se impidid la valoracion por parte de la Corte Suprema
del pais de la legitimidad del uso de estas herramientas actuariales como soporte de una
condena penal y la posible violacién del derecho al debido proceso que el uso de un instru-
mento de evaluacién de riesgos cuyo algoritmo se desconoce podria comportar.
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4. REFLEXIONES CRITICAS: ALGORITMOS SECRETOS
Y DISCRIMINACION EN EL PROCESO PENAL

La decisién del TSW en el caso State vs. Loomis antes vista ha sido fuertemente cues-
tionada®®, pues supone la aceptacién de que las sentencias puedan basarse, en parte, en va-
loraciones de riesgo realizadas mediante el uso de herramienta desarrolladas por empresas
privadas que no revelan el funcionamiento de los algoritmos en los que basan sus resulta-
dos. En esta linea, Martinez Garay® entiende que los tribunales no deberfan admitir valo-
raciones de riesgo con base en algoritmos secretos, pues, conforme con la Constitucién es-
panola (en adelante, CE), el alcance de la tutela judicial efectiva (art. 24.2 CE) se extiende
al poder de cuestionar no solo los resultados, sino también el disefio y funcionamiento de
estas herramientas. De hecho, en una investigacién encabezada por Eckhouse®> se objeté
precisamente este extremo, al entender que tanto jueces como acusados tendrian el derecho
de examinar estos algoritmos y evaluar su equidad, como también opina Carlson®, autora
que sostiene que el uso de este tipo de herramientas en la justicia penal deberia sujetarse
«a los mismos requisitos de transparencia que otras agencias gubernamentales» y no prote-
ger en exclusiva los intereses comerciales de las empresas privadas, pues estos deberfan ser
objeto de verificacién y discusién®. Con respecto a este tltimo punto, conviene recordar
que, al margen de las herramientas comercializadas por empresas privadas, también existen
instrumentos publicos o de acceso gratuito, y que no existe en ningn caso evidencia cien-
tifica de que el rendimiento de las herramientas privadas sea mejor que el de las ptblicas®®.

Pues bien, precisamente con la reciente sentencia de la Corte de Justicia del Distrito de
la Haya de 5 de febrero de 2020, la negativa a la introduccion de los algoritmos secretos en
la justicia se refuerza, ya que, sin desconocer nuevamente su diferente dmbito administra-
tivo y territorial, a diferencia de la resolucién del TSW, el tribunal neerlandés entiende que
la herramienta de prediccién actuarial en concreto utilizada (SyRI) contenia garantias insu-
ficientes para proteger el derecho a la privacidad, dado que no proporcionaba informacién
sobre el funcionamiento y la validacién de los indicadores y el modelo de riesgo. En este
sentido, no hay que desconocer que, con caracter general, y en atencién a la insuficiente
proteccién existente en la actualidad, en el terreno administrativo y, especificamente, en
materia de proteccién de datos, encontramos propuestas como la de Boix Palop®’, que abo-
ga por la consideracién por parte de nuestro Derecho como reglamentos de los algoritmos
y programas utilizados por la Administracién para adoptar decisiones administrativas (o
que sean apoyo de estas), derivindose de dicha consideracién todas las garantias tradicio-
nales que nuestro ordenamiento establece para las normas reglamentarias, previsién que
comporta, entre otros aspectos, la necesidad de que estos algoritmos estén debidamente
publicados®, pues cualquier ciudadano/a tiene que poder revisar los cédigos fuentes de
estos instrumentos en su integridad”. Y esta exigencia, como se concluird, es de capital
importancia para detectar posibles errores o discriminaciones, entre muchos otros aspectos
técnicos que estos programas pueden comportar. Una exigencia que, cuando se trata de
su uso para fundamentar resoluciones en el proceso penal, resulta si cabe mds pertinente.

Efectivamente, el reconocimiento de que los sistemas automatizados no estdn libres
de sesgos ha sido ampliamente analizado, especialmente en atencién a la discriminacién



racista y sexista’’. No obstante, en la sentencia del TSW en el caso State vs. Loomis, pese a
reconocer y citarse en la misma sentencia diferentes estudios que cuestionaban los efectos
discriminatorios del instrumento utilizado (al que no se tiene acceso) respecto a las mino-
rias, se aceptd su introduccién. Se trata de una decisién incomprensible, dado que, como
previamente se ha apuntado, existen también herramientas de valoracién del riesgo puabli-
cas, por las que han optado otras jurisdicciones, que permiten el acceso a la citada infor-
macién. No hay que desconocer que las empresas privadas suelen entorpecer los esfuerzos
para examinar los algoritmos que emplean, evitando con ello la reduccién de los sesgos
que, mds que manipulados intencionalmente, en la mayorfa de ocasiones reproducen los
prejuicios inconscientes de la sociedad actual. Como algunos autores destacan, los resulta-
dos discriminatorios son, casi siempre, «una propiedad emergente no intencional del uso
del algoritmo en lugar de una eleccién consciente por parte de sus programadores»”™. Y,
precisamente en atencidn al caso resuelto por el TSW, se ha destacado que la herramienta

COMPAS tendrfa como falsos positivos el doble de acusados negros que de blancos”.

Mis preocupante atn es que, como se concluird, los algoritmos, incluso los neutros,
pueden incrementar la discriminacién. Como sostienen Hannah-Moffat y Struthers
Montford®”, se ha demostrado que, en la «confeccién» de la «poblacién criminal» la discri-
minacidn racial, junto con la socioeconémica, es determinante, y que estos instrumentos
pueden potenciar estos sesgos’. De forma meramente ilustrativa, para ser conscientes del
alcance de lo enunciado, conviene recordar un anuncio de Naciones Unidas’” que ponia
de relieve que, mediante el uso de la funcién de autocompletar de Google, que utiliza bus-
quedas previas de otros usuarios para ayudar a predecir lo que estds buscando, se reflejaba
el propio sesgo sexista de la sociedad; se trata de un claro ejemplo de coémo un algoritmo
neutral produce resultados sexistas, simplemente porque «responde a los aportes de perso-
nas sexistas»”®.

No en balde, como en el punto central del presente estudio hemos tenido ocasién de
examinar al abordar la respuesta de la Corte de Justicia del Distrito de la Haya en el caso
SyRI, el relator especial de la ONU sobre pobreza extrema y derechos humanos no tuvo
reparos en afirmar que el uso de SyRI tenia «un efecto discriminatorio y estigmatizador».
El problema se acenttia si pensamos, como advierte Martinez Garay”, que con cardcter
general se afirma que la informacién que proporcionan las herramientas estructuradas de
valoracién del riesgo es objetiva—y, por lo tanto, mds fiable que las valoraciones personales
que efecttan los jueces— presenta maltiples prejuicios inconscientes. Ello omite que, en
cualquier caso, los algoritmos, al final, solamente reflejan los datos que incorporan estas
técnicas, de modo que, si estas renen sesgos, el instrumento los reproducird y, como se
acaba de apuntar, hasta puede aumentarlos. De hecho, en EE. UU. se denuncia, de forma
constante, que la valoracién estructurada de este riesgo incrementa la sobrerrepresentacion
de las minorias en el sistema penitenciario.

Para terminar, conviene apuntar, con cardcter general, que cada vez mds autores re-
claman la necesidad de una regulacién publica que evite tales desigualdades'®. Ademds,
como destaca Boix Palop'”!, las exigencias a los poderes publicos deberfan ser mds estrictas
que las requeridas en las relaciones privadas, dado que los/as ciudadanos/as estdn sujetos al
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cumplimiento de sus decisiones, por lo que la normativa reguladora de los concretos usos
de estos algoritmos en la adopacién de decisiones deberia ser mds garantista que la derivada
de las normas de proteccion de datos (utilizadas, como vimos, por la Corte de Justicia del
Distrito de la Haya en el caso SyRI) que, como sostiene el autor antecitado, Gnicamente se
refiere a una de las cuestiones implicadas en el uso de la inteligencia artificial.

5. VALORACION FINAL

El recurso por parte del sistema penal a las nuevas herramientas de valoracién del riesgo
se inserta en una dindmica en la que, en linea con la corriente expansiva del Derecho penal
y la creciente cientifizacién de la vigilancia, estos nuevos medios tecnolégicos, que se basan
en algoritmos predictivos, son implementados en cada vez mds sectores de la vida social,
con los problemas, especialmente éticos, que de su uso se derivan, pues ni su funciona-
miento ni la responsabilidad en su empleo se ha analizado de forma detenida por parte de
los operados juridicos.

Como hemos tenido ocasién de comprobar, en febrero del ano 2020 la Corte de Justicia
del Distrito de la Haya se pronuncié por primera vez sobre el uso por parte del Gobierno
neerlandés de una de estas herramientas, que usaban algoritmos predictivos para rastrear
posibles fraudes al Estado, entendiendo que su apuesta por un algoritmo oculto no respe-
taba la privacidad de la ciudadania y que, por tanto, vulneraba el art. 8.2 del CEDH!*.
Esta resolucidn se contrapone con la cuestionable respuesta que, desde EE. UU., se ofreci6
respecto de su uso concretamente en el proceso penal'® en la resolucién del TSW en el
caso State vs. Loomis, pues se aceptd la introduccion de una herramienta actuarial pese a no
disponer informacién exacta el ciudadano en cuestién de su funcionamiento.

Sin lugar a dudas, uno de los usos més controvertidos de los algoritmos son las herra-
mientas actuariales para la determinacién del riesgo de reincidencia en el Derecho penal,
especialmente en atencién al respeto de los principios y garantias que deben informar el
proceso penal. La polémica que envuelve a este concepto es incesante, posiblemente por-
que la prediccién del comportamiento futuro, al igual que el mismo concepto de ciencia,
no responde a certezas, sino a grados de probabilidad. Con respecto a su uso concreto en
la adopcién de medidas de seguridad, autores como Romeo Casabona'® destacan que, a
pesar de las limitaciones de los métodos cldsicos'?, estas nuevas herramientas se configuran
como una fuente «despersonalizada» e incompatible con los principios que imperan en
nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario, sus defensores argumentan que, final-
mente, estos instrumentos solamente muestran los sesgos grupales en los que también los
jueces se basan al tomar sus decisiones, pues se sustentan en suposiciones sobre el tipo de
persona que es el delincuente!®. En cualquier caso, si bien los defensores de estos métodos
senalan sus ventajas cuando se trata de grandes casos, reconocen las limitaciones de los mis-
mos respecto de su uso en el proceso penal, pues ofrecen muy poca informacién sobre los
individuos reales evaluados'?”’. Sin olvidar, en igual sentido, que estas estimaciones de pro-



babilidad especificas lo son dentro de un corto periodo de tiempo (por ejemplo, uno o dos
afios), con las dificultades que ello comporta para su implementacion en el proceso penal.

Esto no significa que deba renunciarse a toda pretensién de objetividad; es mis, se
apuesta por la introduccién de los procedimientos actuariales como uno de los criterios
a valorar de forma complementaria por los jueces, junto con los informes individuales
realizados por profesionales especializados, como psiquiatras o criminélogos, que evaltian
la personalidad y el entorno social del delincuente'®®. No obstante, en la actualidad no
parece conveniente, en linea con lo que sostienen Martinez Garay o Romeo Casabona'?,
la introduccién con cardcter general de procedimientos de evaluacion del riesgo en exclu-
siva para determinar estos prondsticos, rechazando especialmente aquellos que se sirven de
algoritmos actuariales o automatizados ocultos''’. En contraste, deberfa reflexionarse sobre
la equidad y riesgos en la introduccidn de estas nuevas herramientas en el sistema de justi-
cia penal, confeccionando el marco legal adecuado para la introduccién de unos modelos
que, de todos modos, requieren del juicio humano en su interpretacién''!. El problema
que quedarfa por resolver, como ya ha podido comprobarse en EE. UU., es la influencia
que estas herramientas estructuradas de valoracién del riesgo, pese a ser complementarias,
podrian tener en los jueces; especialmente cuando determinan puntajes altos de reinciden-

cia y centran su la atencién en estos instrumentos mds que en otros factores''%.

De hecho, al margen de las multiples objeciones técnicas de estos instrumentos, inclu-
sive aquellos autores que en EE. UU. defienden su uso en el proceso penal con base en la
peligrosa idea de su rentabilidad para con la proteccién de la sociedad''?, entienden que
estas herramientas deberfan someterse a aquellos controles necesarios para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales de la ciudadania. En este sentido, serfa conveniente,
como Romeo Casabona!™ pone de relieve, que para su uso por parte del sistema judicial
estas herramientas fueran sometidas a la supervisién y homologacién por agencias inde-
pendientes colaboradoras con la Administracién de Justicia. A tal efecto, autores como
Carlson'"® proponen que, en lugar de confiar en el sector comercial privado, los gobiernos
deberfan desarrollar sus propios instrumentos actuariales y algoritmicos!!°.

Al final, la eleccién del algoritmo mds adecuado para una concreta aplicacion depende
de muchos factores: desde el nimero de elementos que se ordenan hasta la medida en que
estos estdn clasificados. Y, para ello, como en la sentencia neerlandesa analizada en este
estudio, se afirma, se requiere el conocimiento de su concreto funcionamiento por parte
de la ciudadania junto con la validacién de los indicadores y el modelo de riesgo. Esto es
mds importante, si cabe, en el proceso penal, de modo que, en Espafa, los tribunales no
deberfan admitir valoraciones de riesgo hechas con algoritmos secretos si quieren respetarse
las garantias del proceso penal vinculadas a nuestro Estado de Derecho, pues, como pre-
viamente se ha destacado, con su introduccién se atentaria al derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.2 CE). Asimismo, no cabe desconocer la colisién con el derecho a la inti-
midad, consagrado en el art. 18 de la CE, que autores como Miré Llinares'!”
profundidad respecto del tratamiento automatizado de datos personales por los sistemas

analizan en

judiciales.
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En definitiva, en la pretensién de la consecuciéon de un conocimiento neutral y objeti-
vo, libre de los sesgos subjetivos del especialista, se desconoce que los algoritmos predicti-
vos nunca son neutrales, pues incorporan, como se ha tenido ocasién de comprobar, una
importante carga de valor, con el riesgo de perpetuar tratamientos discriminatorios. Estos
aspectos deberdn ser tenidos en cuenta a la hora de elaborar el marco normativo que garan-
tice la compatibilidad del uso de estos nuevos instrumentos con los derechos y libertades
reconocidos a la ciudadania. Ello requiere, asimismo, que estas herramientas partan de una
regulacién ética, pues, como declaré la Corte de Justicia del Distrito de la Haya respecto
de la herramienta SyRI, su recurso puede estar justificado en el Derecho penal en atencién
al fin legitimo pretendido, como es en este caso la reduccién de la reincidencia.

La sociedad no puede poner obstéculos al avance tecnoldgico, pues estas herramientas
estdn demostrando su utilidad cada vez en mds sectores para dar respuesta a problemas
complejos en los que intervienen multiples variables, entre ellos la Administracion de Jus-
ticia''®. Ahora bien, deviene imprescindible reflexionar sobre los diferentes usos de estas
herramientas junto con sus potenciales problemas derivados, lo que exige un estdndar nor-
mativo que tenga en en cuenta no Unicamente los intereses de la comunidad, sino también
los derechos y libertades de los particulares afectados, vinculados al mantenimiento de un
Estado social y democrético de Derecho.
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nezca el funcionamiento de la aplicacién o el sistema de informacién; debiendo incluir, asimismo, en
su objeto no solo el conocimiento del resultado de la aplicacién o sistema informdtico que le afecte
especificamente a su circulo de intereses sino, ademds y sobre todo, el origen de los datos empleados y
la naturaleza y el alcance del tratamiento realizado, es decir, cémo el funcionamiento de aquellos puede
dar lugar a un determinado resultado». Y, este tltimo aspecto, esto es, el origen de los datos y su alcan-
ce, resulta especialmente importante en el terreno forense, debido a las implicaciones juridico penales
que estos prondsticos conllevan. Boix Palop (2020: 260).

91. Yeung y Lodge (2019: 1-17).

92. Hannah-Moffat (2018: 453 ss); Ferguson (2017); Pasquale (2015: 23 ss); Barocas y Selbst (2016);
y Sweeney (2013: 44-54).

93. Barocas y Selbst (2016).
94. Angwin, Larson, Mattu y Kirchner (2016).
95. Hannah-Moffat y Struthers Montford (2019).

96. Especialmente interesante, especificamente respecto de la justicia juvenil, vid. Goddard y Myers
(2017: 151-167).
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97. UN WOMEN, UN Women Ad Series Reveals Widespread Sexism, (Oct. 21, 2013). Disponible en:
<https://www.unwomen.org/en/news/stories/2013/10/women-should-ads>.

98. Chander (2016: 1036).

99. Martinez Garay (2018: 496).
100. Coglianese y Lehr (2017).
101. Boix Palop (2020: 248).

102. Con caricter general, Ranchordds y Schuurmans (2020) ponen al descubierto los riesgos del
creciente fenémeno de la privatizacién en las administraciones publicas, especificamente respecto de la
subcontratacién y el uso de estas herramientas automatizadas. Asimismo, en nuestro pais destaca el es-
tudio en el dmbito laboral de Todoli Signes (2020), donde reflexiona sobre los retos legales que plantea
el uso de algoritmos en la seleccidn de sujetos a investigar en las inspecciones de trabajo.

103. Se reitera que no se desconoce, en cualquier caso, el cardcter disimil de estas, tanto respecto del
actor de uso (Administracion Tributaria 5. Administracién de Justicia), como su procedencia (Paises
Bajos »s. EE. UU.), que determina distintos principios informadores.

104. Romeo Casabona (2018: 54).

105. Respecto de las diferencias entre los métodos clinicos y actuariales, entre los que, como previa-
mente se ha destacado, no puede efectuarse una divisién tajante, vid. Brandariz (2016: 95-98).

106. Goel, Shroff, Skeem y Slobogin (2018: 15).

107. Darjee, Russell, Forrest, Milton, Savoie, Baron, Kirkland y Stobie (2016).
108. Andrés-Pueyo y Redondo (2007: 157-173).

109. Romeo Casabona (2018: 55).

110. En este punto, se estima interesante senalar la advertencia de McKay (2020: 35), que, pese a mos-
trarse partidaria del uso complementario de estos instrumentos, advierte de los riesgos existentes si estas
herramientas se convirtiesen en drbitro Gnico, pues, como sefala la autora: «At least an imperfect de-
cision by a judge may be tested on appeal, whereas an imperfect algorithm may be forever concealed».

111. Eckhouse, Lum, Conti-Cook y Ciccolini (2019).

112. Carlson (2017) analiza un caso en el que el puntaje que ofreci6 COMPAS fue tan alto que el juez
de sentencia anulé el acuerdo de culpabilidad y sentencié al delincuente a dos afios, reconociendo el
mismo que, sin esta evaluacién de riesgos, solo le habria impuesto una sentencia de un ano.

113. Slobogin (2018: 6).
114. Romeo Casabona (2018: 55).
115. Carlson (2017).

116. Para una aproximacién a estos algoritmos piblicos o de acceso abierto, vid. Wexler (2017). Dispo-
nible en: <https://washingtonmonthly.com/magazine/junejulyaugust-2017/code-of-silence/>; y Martin
(2019: 847).

117. Miré Llinares (2018: 114-118).



118. De todos modos, como Solar Cayén (20204: 26) reconoce respecto del uso de la inteligencia
artificial en la Administracién de Justicia, es la aplicacién de estas herramientas para la toma de deci-
siones judiciales la que mds controversias presenta, pues, pese a los importantes avances: «nos hallamos
lejos atin del punto en el que los sistemas inteligentes puedan identificar y, mucho menos aun, realizar,
argumentos juridicos de cierta complejidad».
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TUTELA PENAL DE LA INTIMIDAD DEL TESTIGO FRENTE
AL DELITO DE FALSO TESTIMONIO

CRIMINAL PROTECTION OF THE WITNESS'S PRIVACY
AGAINST THE OFFENCE OF FALSE TESTIMONY

Angela Matallin Evangelio

Profesora Titular de Derecho penal
Universitat de Valéncia

RESUMEN

La importancia de la prueba testifical en la condena o absolucién del procesado esta fuera de
duda. Del sentido del testimonio, a favor o en contra del reo, depende en muchas ocasiones el
resultado final del proceso. El problema surge cuando dicho testimonio se asocia con alguna
limitacién ilegitima de los derechos fundamentales del testigo. En este escenario procesal, el
juez deberia intervenir evitando posibles abusos a través del filtro de impertinencia en sentido
amplio. Si el juez no procede en el sentido indicado y permite que se le formule una pregunta
que vulnera la intimidad o dignidad del testigo, sometiéndolo a preguntas invasivas, su even-
tual reaccion faltando a la verdad no debiera irrogar al testigo perjuicio alguno, menos aln de
naturaleza penal. La propuesta que se defiende es la siguiente: si la respuesta del testigo puede
considerarse objetivamente como un medio de tutela del derecho fundamental, actuard como
limite frente a la posibilidad de sancionarle por delito de falso testimonio.

PALABRAS CLAVE

Limites de la verdad procesal; derechos fundamentales del testigo en el proceso penal; el delito
de falso testimonio.

ABSTRACT

The importance of the testimonial evidence in the conviction or acquittal of the defendant is be-
yond doubt. The outcome of the trial often depends on the meaning of the testimony, for or aga-
inst the defendant. The problem arises when the testimony is associated with some illegitima-
te limitation of the witness’s fundamental rights. In this procedural scenario, the judge should
intervene to avoid possible abuses through the filter of impertinence in the broad sense. If the
judge does not proceed in the sense indicated and allows a question to be asked that violates
the witness'’s privacy or dignity, subjecting him to invasive questions, his possible reaction by
not telling the truth should not cause any harm to the witness, even less so of a criminal nature.
The proposal advocated is as follows: if the witness’s answer can objectively be considered as
a means of protecting the fundamental right, it will act as a limit to the possibility of punishing
the witness for the crime of false testimony.

KEY WORDS

Limits of procedural truth, fundamental rights of witnesses in criminal proceedings, the offence
of perjury.
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Sumario: 1. La averiguacién de la verdad en el proceso penal: los derechos fundamentales
como reglas basicas de procedimiento. 2. Algunos mecanismos de tutela procesal del tes-
tigo: el filtro de impertinencia en sentido amplio. 2.1. Conocimiento de datos personales
del testigo relevantes y relacionados con la causa. 2.2. Conocimiento de datos de cardcter
intimo que por su relacién con la causa puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos.
2.3. Conocimiento de datos intimos que carezcan de relacién con el objeto procesal. 3. La
intimidad del testigo frente al delito de falso testimonio. 3.1. El concepto de testimonio.
3.2. La mentira en las generales de la ley. 3.3. La pregunta vulneradora de la intimidad del
testigo: un problema de limites. 4. Conclusiones. Notas. Bibliograffa.

1. LA AVERIGUACION DE LA VERDAD EN EL PROCESO
PENAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
REGLAS BASICAS DE PROCEDIMIENTO!

La averiguacién de la verdad en el proceso penal® se encuentra limitada por las exigen-
cias del modelo de Estado proclamado en la Constitucién, entre ellas el necesario respeto
de los derechos fundamentales. Cualquier injerencia en los mencionados derechos por
parte de los participes en el proceso penal —también del Ministerio Fiscal o de la de-
fensa— deberd respetar su contenido esencial, sin que de ninguna extralimitacién de los
poderes publicos pueda derivarse perjuicio alguno para el justiciable, como, por ejemplo,
la eventual comisién de un delito de falso testimonio o de desobediencia, en su caso, por
llegar a mentir ante una pregunta invasiva de su intimidad o por incumplimiento de la

orden judicial de responder ante la misma’.
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El testigo interrogado —en el juicio oral®— estd sujeto al deber de colaborar y decir
verdad, pero dicho deber se encuentra limitado por el necesario respeto de sus derechos
fundamentales® —que los tiene, aunque la mayor parte de la construccién dogmdtica y
jurisprudencial gire alrededor de los derechos del delincuente— como garantia derivada
del Estado democrético de Derecho®.

Entre dichos limites se encuentra el rechazo de la pregunta impertinente que pueda
afectar a la dignidad o intimidad del testigo. Este limite, que podemos denominar gené-
ricamente filtro de impertinencia en sentido amplio’, se suma a otros orientados a la misma
finalidad de tutela de los derechos del testigo, como por ejemplo la posibilidad de decla-
racién fuera de la presencia del acusado o de forma anénima®, también establecidos como
mecanismos tutelares frente a posibles abusos.

Sin embargo, cuando el citado filtro falla, y, so pretexto de valorar la credibilidad del
testigo, o por cualquier otra causa, se produce una injerencia que superando el control
judicial pretenda obligar al testigo a emitir una respuesta intima, podrdn entrar en juego
otros instrumentos de tutela, como, por ejemplo, llegado el caso, la posible atipicidad de su
conducta, si se pretendiera una imputacién delictiva por delito de falso testimonio. Pues si
el juzgador, en su funcién de dirigir el interrogatorio, no la rechaza, el testigo podria optar
por mentir para salvaguardar sus derechos fundamentales.

El interés publico en la investigacién y persecucién de los delitos o, si se prefiere, en la
obtencién de la verdad no es, por tanto, ilimitado’, y solo la verdad obtenida con el respeto
a las reglas bdsicas constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse juridicamente
vdlida'®, ya que «lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es lo verdadero en s,
sino lo justo y, por tanto, lo verdadero solo en cuanto sea parte de lo justo»'!.

«Tanto las normas de libertad como las normas limitadoras se integran en un Gnico
ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en dltimo término, resulta
ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés
publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccidn. Por el contrario, tanto los de-
rechos individuales como sus limitaciones, en la medida en que estas dltimas derivan del
respeto a la ley y a los derechos de los demds, son igualmente considerados por el art. 10.1
de la Constitucién como fundamento del orden politico y de la paz social'?. A tales efec-
tos, reviste especial importancia el interés constitucional en la averiguacién y castigo de los
delitos graves, cuya defensa corresponde al Ministerio Pablico'?, interés cuya realizacion a
través de la prueba también es limitado»'4.

El descubrimiento de la verdad y la realizacién del interés publico, por un lado, y el
respeto de los derechos fundamentales, por otro, limitan, pues, el discurso, y solo justifi-
can aquellas intromisiones compatibles con el mantenimiento y la defensa del contenido
esencial de los derechos fundamentales del delincuente!’® —lo que resulta indudable— y
también de los testigos'®. Sin ese respeto, los conocimientos adquiridos no pueden ser
admisibles'” y mucho menos servir de soporte a posibles imputaciones delictivas, por ejem-
plo, por presunto delito de falso testimonio o de desobediencia.



En efecto, la proteccion de los derechos fundamentales debe primar sobre la averigua-
cién de la verdad procesal en determinados supuestos en los que la injerencia sobre los
derechos del testigo, desvinculada del objeto procesal, o vinculada, pero desproporcionada,
cuestionen su legitimidad'®.

En esos supuestos, dicho primado deberia eliminar cualquier posible imputacién delic-
tiva derivada de la respuesta falsaria del testigo'” cuando la misma resulte orientada por una
finalidad tutelar de sus derechos, lo que podria ocurrir, en su caso, cuando la invasidn de
los derechos fundamentales del testigo resulte desproporcionada, atendiendo a la gravedad del
delito que trata de descubrirse, o cuando la pregunta formulada resulte impertinente (initil)
por desconexidn con el objeto procesal.

En consecuencia, ademds de la posible atipicidad de la conducta del testigo, que se pro-
duciria cuando la pregunta invasiva carezca de relacion con el objeto del proceso, también
podria resultar factible la aplicacién de una causa de inexigibilidad en ciertos supuestos en
los que la declaracion falsa se realice para superar la intromisién ilegitima en la intimidad
del testigo por falta de proporcionalidad de la injerencia, aun estando la pregunta rela-
cionada con el thema decidenci, lo que podria ocurrir, por ejemplo, por formularse en un
procedimiento por delito leve®.

Ello es asi porque el juzgador no puede entender la ley penal de cualquier modo. Ni
siquiera cumple su cometido de modo constitucionalmente legitimo a través de cualquier
clase de entendimiento no arbitrario de las normas procesales y penales. Por el contrario,
debe de partir del uso comun del lenguaje y del sentido comin para aplicar la ley penal
de conformidad con la idea de que con ello estd en juego el nicleo duro de los derechos
fundamentales del ciudadano?'. Esta méxima determina la imposibilidad de criminalizar
el ejercicio de un derecho fundamental o un acto orientado a su tutela, circunstancia que
se producirfa si se sancionara al testigo por delito de falso testimonio®® en el supuesto de
que acabara mintiendo para salvaguardar su derecho fundamental, siempre, claro estd,
que el primado del mismo resultara legitimo (ponderados los males, la gravedad del delito

investigado...)?.

2. ALGUNOS MECANISMOS DE TUTELA PROCESAL DEL TESTIGO:
EL FILTRO DE IMPERTINENCIA EN SENTIDO AMPLIO

La prueba testifical es una prueba de naturaleza personal en la que el testigo?* da cuenta
de hechos de los que ha tenido conocimiento personal directo (incluso en el testimonio de
referencia el testigo da cuenta de lo que ha escuchado directamente)?.

La declaracion que debe prestar el testigo, aquella sobre la que pesa su obligacion de ser
veraz, se refiere inicamente a los hechos, datos o circunstancias que ha presenciado, oido
o percibido sensorialmente de cualquier otra forma, relacionados y relevantes en la compro-
bacién o averiguacion del delito y del delincuente®, sin que dicha obligacién de veracidad?’
resulte extensible a otros hechos o circunstancias que, desvinculados del objeto del proce-
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s0%8, pertenezcan, por ejemplo, al dmbito de su propia intimidad. Tampoco alcanzarfa a

los hechos vinculados y necesarios para el esclarecimiento de la verdad procesal si dicho
conocimiento resulta desproporcionado frente al interés pablico en la averiguacién del
delito, tal y como se desprende del valor de la Constitucién y de la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales®.

Estos datos afectantes a la intimidad del testigo —ajenos al proceso, o vinculados pero
cuyo conocimiento resulte ilegitimo®*— se relacionan de forma diferente con la obligacién
de testificar’, y, por ende, con la obligacién de ser veraz®?, bien por no realizar el elemento
tipico testimonio®, cuando nos encontremos ante una pregunta invasiva de la intimidad del
testigo desvinculada del objeto procesal o innecesaria para el esclarecimiento de los hechos
(pregunta impertinente en sentido estricto), bien porque integrando dicho testimonio y
resultando relevante no supere el juicio de ponderacién implicado en el principio de que
toda injerencia en derechos fundamentales resulte proporcionada ademis de legal (pregun-
ta desproporcionada).

El testimonio tipico es, por lo tanto, un testimonio relevante sobre los hechos objeto de
enjuiciamiento, que son los que constituyen el sustrato de la prueba testifical. Sin embargo,
y siendo esto cierto, también lo es que para la averiguacion de estos hechos®* puede ser ne-
cesario el conocimiento de algtin dato o circunstancia intima del testigo sobre el que podra
formularse la correspondiente pregunta®, que deberd contestarse con verdad, si dicho co-
nocimiento resulta legal y proporcionado al sacrificio que se asocia. En otro caso, esto es, si
el conocimiento del dato intimo relacionado con la causa no supera el juicio de proporcio-
nalidad que legitima la injerencia en el derecho fundamental del testigo, este podria optar
por faltar a la verdad para salvaguardar su intimidad —o por no contestar— sin que en

tales casos consideremos que tal conducta pueda asociar ninguna consecuencia negativa36.

En consecuencia, y de conformidad con lo dicho, resulta fundamental clarificar el ré-
gimen juridico de los datos y circunstancias personales/intimas del testigo que en el marco
del proceso penal puedan ser objeto de requerimiento, pues su distinta naturaleza y signifi-
cado determinardn sus efectos ante una posible respuesta inveraz del testigo.

Veamos, pues, cada una de las distintas situaciones que pueden producirse en el marco
de la prueba testifical.

2.1. CONOCIMIENTO DE DATOS PERSONALES DEL TESTIGO
RELEVANTES Y RELACIONADOS CON LA CAUSA

El conocimiento de datos personales del testigo resultard perfectamente legitimo, siem-
pre que no exista afeccién de otros derechos fundamentales®.

El derecho fundamental a la proteccion de datos personales, proclamado en el articulo
18.4 CE, tiene cardcter autdnomo frente a los restantes derechos del individuo, fundamen-
tales 0 no, y es, al mismo tiempo, un instituto de garantia de los mismos.

El contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos consiste en un poder
de disposicién y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir



cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles pue-
de este tercero recabar, permitiendo, asimismo, al individuo saber quién posee esos datos

personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesién o uso’.

Por lo que respecta a los limites del derecho fundamental a la proteccién de datos perso-
nales, dado que, igual que ocurre con la intimidad, no existe en la Constitucién prevision
expresa de las vias de limitacién del derecho, este podrd ceder ante la defensa de un interés
constitucional legitimo cuando exista habilitacién legal para ello, siempre que la injeren-
cia resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la defensa del interés que justifica la
intromisién®.

Comogquiera que la defensa y seguridad del Estado, asi como la averiguacién de los
delitos, constituyen fines legitimos para la limitacién de los derechos fundamentales, la
legitimidad de la injerencia en el derecho a la proteccién de datos personales dependerd
de la existencia de previsién legal para su practica y de su proporcionalidad, ya que este,
como el resto de derechos fundamentales, no tiene cardcter absoluto, pudiendo limitarse
legitimamente con el cumplimiento de las garantias constitucionales establecidas al efecto.
Exigencias de prevision legal y proporcionalidad sobre las que no existe duda, tal y como
se establece en el articulo 1 y siguientes de la Ley Orgdnica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccién de datos personales tratados para fines de prevencién, deteccidn, investigacion
y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales, siempre y
cuando el conocimiento de los mismos no afecte a otro derecho fundamental cuya limita-
cién pueda resultar ilegitima —por ilegal o desproporcionada—.

En consecuencia, los datos personales del testigo podrdn ser objeto de comunicacién
judicial sin necesidad de consentimiento del afectado cuando resulte necesario a los fines

del proceso®.

2.2. CONOCIMIENTO DE DATOS DE CARACTER INTIMO QUE
POR SU RELACION CON LA CAUSA PUEDAN CONTRIBUIR
AL ESCLARECIMIENTO DE LOS HECHOS

El derecho fundamental a la intimidad personal, proclamado en el articulo 18.1 CE,
garantiza «la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conoci-
miento de los demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura para mantener una
calidad minima de la vida humana»*!, lo que conduce al concepto de acto intimo como
presupuesto de proteccién, cuyo contenido puede determinar personalmente el sujeto®?,
pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual

sea lo contenido en ese espacio®.

El derecho a la intimidad personal no se extiende a los objetos y datos ajenos a la esfera
reservada del individuo. En este sentido, se consideran elementos que forman parte del
dmbito propio y reservado de lo intimo (datos intimos), amparados por el derecho funda-
mental a la intimidad personal, por ejemplo, y entre otros, las agendas y los documentos
incluidos en ellas*, la filiacién, y, muy en particular, la identificacién del origen del adop-
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tado®, los datos relacionados con la salud fisica y psiquica de las personas®, los datos del

ordenador?’, los datos relacionados con la libertad sexual®®, etcétera.

El problema que rodea la delimitacién del contenido de este derecho es su propia inde-
terminacién. En este sentido resultan ilustrativas las afirmaciones de Lépez Diaz*’, quien,
tras ofrecer un amplio elenco de definiciones doctrinales del derecho a la intimidad, refleja
su desdnimo sehalando las grandes dificultades que encierra el intento de especificacién
de lo que es la vida privada o la intimidad y, en consecuencia, del derecho que ampara su
respeto. A su juicio, «si se acude a ideas muy generales la definicién queda muy poco indi-
cativa de aquello a lo que se refiere y se llega a una imprecision que confunde el concepto
definido con cosas que estdn fuera de él. Eso es también lo que ocurre cuando se hace una
enumeracion de los posibles supuestos integrantes del contenido del derecho mismo, ya
que al hacer una enumeracién de tipo procedimiento (técnica que ha sido tan empleada
respecto al derecho a la intimidad) nunca se podrdn prever todos los casos posibles, que
variardn con las circunstancias, sin que tampoco se consiga una claridad absoluta»*.

Ante tal realidad, y por lo valioso de sus aportaciones, optamos por acoger la doctrina
ofrecida por el intérprete méximo de la Constitucién, ya que con ello evitamos innecesa-
rios esfuerzos que de antemano parecen abocados al fracaso.

Al mismo tiempo, respetamos la opcién constitucional que, sin definir el derecho a la
intimidad, utiliza la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, dejando la fijacién
de su contenido en manos de su intérprete por excelencia’'.

Asi pues, serd la doctrina del Tribunal Constitucional la que permitird el esclarecimien-
to del derecho a la intimidad, doctrina complementada, en su caso, con los pronuncia-
mientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relevantes en la materia
(articulo 10 C.E*2).

Sobre el papel que desempena el Convenio Europeo de Derechos Humanos en el orden
juridico espafiol, resultan especialmente ilustrativas las palabras de Morenilla Rodriguez*.
En su opinién, el CEDH desempena un doble papel en el Derecho interno como trata-
do internacional y como tratado sobre derechos humanos. «Como tratado internacional,
validamente celebrado y publicado oficialmente en Espafa, sus disposiciones normativas
forman parte del ordenamiento interno, conforme al articulo 96.1 de la Constitucién, sin
que sus disposiciones puedan ser derogadas, modificadas o suspendidas en forma distinta de la
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacio-
nal (art. 96 C.E.). Como tratado internacional sobre derechos humanos tiene, conforme
al articulo 10.2 de la Constitucién, una posicién mds preeminente entre las fuentes de
Derecho, ya que sus normas —y la jurisprudencia del Tribunal Europeo que lo inter-
preta— tienen una eficacia concreta en la interpretacién del propio texto constitucional
en materia de derechos humanos». Sobre este particular, precisa Linde Paniagua®® que la
autovinculacién de la Constitucién espafiola a la interpretacién practicada por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a los efectos de verificar el sentido de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce, debe entenderse como vinculacién a un estindar
minimo susceptible de verse incrementado por la legislacién espanola y la jurisprudencia
de nuestros tribunales.



En consecuencia, partiendo de la configuracién constitucional del Derecho a la intimi-
dad, podemos distinguir en el mismo una doble dimensién objetiva y subjetiva.

La dimension objetiva del derecho aborda el problema de la identificacién de los 4mbitos
materiales sobre los que se puede reclamar la pretensién general de reserva®, asegurando
unos espacios de libertad que culturalmente se consideran como garantia de respeto de
la vida privada y familiar. Esta perspectiva asegura a cada ciudadano ese «dmbito propio
y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario segin las pautas
de nuestra cultura para mantener una calidad minima de la vida humana», que otorga
una «facultad negativa o de exclusién que impone a terceros el deber de abstencién de
intromisiones» 0, lo que es lo mismo, que reconoce al titular del derecho el poder juridico
de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima y la
prohibicién de hacer uso de lo asi conocido.

De acuerdo con lo expuesto, adquiere importancia capital delimitar cudl sea la denomi-
nada «esfera intima, es decir, concretar cudles son los dmbitos, datos o informaciones que
constitucionalmente merecen la consideracion de intimos. A este respecto, la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, en un primer momento, adopté una concepcidn restrin-
gida que con el tiempo ha ido ampliando por distintas vias®. Por ejemplo, extendiendo
la proteccién constitucional a nuevos dmbitos o espacios del cuerpo que en principio no
podian considerarse intimos. Tal es el caso de la toma de muestras de cabello o de sangre,
pues a su través se accede a ciertos conocimientos que con cardcter general o particular-
mente para el titular puede considerar reservados.

En estos casos, la realidad fisica del sujeto, su misma entidad corpérea, puede ser fuente
de datos que faciliten la investigacién penal e incluso puedan ser tenidos en cuenta a efec-
tos probatorios’’. Es entonces cuando el mismo, sin perder su cualidad de sujeto del pro-
ceso, adquiere al tiempo la de instrumento de la actividad probatoria, ya que de su propia
corporeidad pretenden extraerse datos o elementos decisivos en la actividad investigadora y
de comprobacién de los delitos®®. Tales actuaciones no suelen dejar indemne la intimidad
de la persona, sino que, por el contrario, su prictica determina, por lo comin, importantes
limitaciones en el citado derecho, cuya gravedad varia en funcién de la medida de que se
trate y del modo en que la misma se realice, debiendo ser objeto de riguroso control para
evitar afecciones innecesarias de derechos fundamentales.

Estas afecciones vienen propiciadas por los avances tecnolégicos, que favorecen el ac-
ceso a los mds intimos recodos del individuo®®, sin necesidad de mayores intromisiones
corporales que las derivadas, por ejemplo, del simple corte de un pelo.

Por otro lado, y paralelamente, se va consolidando una dimension subjetiva de la inti-
midad que relaciona el derecho con lo que cada uno considera que debe permanecer reser-
vado. Esta concepcion del derecho fundamental comporta que la conducta y voluntad del
propio sujeto desempena un papel decisivo en la delimitacién del 4mbito material propio
reservado y protegido, pues con su propia conducta cada ciudadano acota el dmbito de
intimidad que reserva al conocimiento ajeno, tanto en sentido negativo o de exclusién de
terceros, como en sentido positivo.
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En efecto, junto a la genérica potestad para disponer de la vida privada, el contenido del
derecho a la intimidad es tributario de la libertad del titular de delimitar los contornos que
han de servir para definirla. «Es vicario de la autodeterminacién personal para configurar
un proyecto de vida. Por esta razén, la dltima jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal subraya que la norma fundamental no garantiza una intimidad determinada, sino el
derecho a poseerla. Es decir, lo que realmente salvaguarda el derecho a la intimidad es el
derecho de la persona a poseer vida privada, de forma tal que disponga de un poder para
controlar la publicidad de la informacién que sobre ella o su familia se haga. Y ha de ser un
poder de decisién que debe ser ejercido con independencia del contenido de aquello que se
desea mantener al margen de conocimiento publico. Por tanto [...], las senas de identidad
del derecho a la intimidad se asientan mds en la libre disponibilidad sobre lo privado que
en el contenido del dmbito de lo privado»®.

En este mismo sentido, resultan muy ilustrativas las afirmaciones contenidas en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 173/2011, de 7 de noviembre, cuando senala que «lo
que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no
sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese
espacio (SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; y 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5)»°!.

De cualquier forma, esta concepcién subjetiva del derecho a la intimidad no significa
en ninglin caso que tenga cardcter absoluto.

Por el contrario, al igual que el resto de los derechos fundamentales, el mismo no tiene
cardcter ilimitado, pudiendo ceder ante el correspondiente interés constitucional relevan-
te, como pueda ser la persecucion del delito, siempre que concurran ciertos requisitos de
legitimidad&, a saber:

i) Existencia de un fin constitucionalmente legitimo, considerando como tal el inte-
rés publico propio de la investigacién de un delito.

i7) Que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de legalidad).

iii) Que, como regla general, la limitacién se acuerde mediante resolucién judicial mo-
tivada, si bien debido a la falta de reserva constitucional a favor del juez, la ley
puede autorizar excepcionalmente a la policia judicial para determinadas précticas.

iv) Estricta observancia del principio de proporcionalidad de la medida, a saber: ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En consecuencia y de acuerdo con lo dicho, la legitimidad de la injerencia en la inti-
midad, derivada de la formulacién de una pregunta invasiva al testigo relacionada con los
hechos enjuiciados, dependerd de su legalidad y proporcionalidad.

La cobertura legal para su prictica, contenida con cardcter general en los correspondien-
tes preceptos de la LECrim reguladores de la prueba testifical, enlaza con las exigencias de
pertinencia en sentido amp/z'a63 que debe asociar la formulacién de las pruebas y, por ende,
de las preguntas admisibles®®. Es decir, en el caso que estamos analizando en este epigrafe,



referido al conocimiento de datos de cardcter intimo que, por su relacién con la causa,
puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos, dichas exigencias —de pertinencia—
se concretardn bdsicamente en el planteamiento de las preguntas que sean necesarias para
lograr la conviccién del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos re-
levantes para la decisién del conflicto objeto del proceso®, siempre y cuando dicha pregunta
pertinente®® no determine o acabe en una injerencia ilegitima del derecho fundamental”’, lo
que aconteceria, por ejemplo, cuando el conocimiento del dato intimo sobre el que se
requiere una respuesta al testigo no resultara proporcionado en sentido estricto® para la

realizacién del interés puablico en la averiguacién de la verdad procesal.

En consecuencia, la pregunta pertinente por su relacion con el thema decidendi, necesa-
ria para producir la conviccidn del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los
hechos relevantes para la decisién del conflicto objeto del proceso®, debe resultar, ademds,
conforme con las exigencias constitucionales que legitiman su admisién, entre las que
se encuentran, ldgicamente, que la injerencia que determina la pregunta en los derechos
fundamentales del testigo resulte proporcionada a los fines publicos™ que la justifican”".
Proporcionalidad que no existird, por ejemplo, si la intromision en la intimidad del testigo
no viene determinada por la investigacién de un delito grave’?, ya que dicho indicador le-
gitima con cardcter general la afeccién de los derechos fundamentales en el procedimiento
penal”. En estos supuestos de desproporcién deberd primar la salvaguarda de los derechos,
debiendo rechazarse la intromisién’%, declarando la pregunta impertinente por invasiva de
la intimidad (filtro de impertinencia en sentido amplio”).

De esta forma, el citado filtro asegura la tutela de los derechos fundamentales del tes-
tigo76, directamente, mediante la oportuna declaracién de impertinencia, que evitard la
necesidad de respuesta por parte del testigo, o indirectamente, cuando, a falta de la mis-
ma’’, se dirija al testigo la pregunta relacionada con el objeto procesal, pero invasiva por
desproporcionada’®, supuesto este en el que pudiera ocurrir que el testigo optara por faltar
a la verdad o, incluso, por no contestar, lo que, dada la finalidad tutelar de su conducta,
orientada por la defensa sus derechos fundamentales, y el significado de los mismos como
reglas bésicas a las que deben ajustarse todos los procedimientos de la democracia”, 16gi-
camente, no deberfa asociar ningtin efecto negativo para el testigo®.

2.3. CONOCIMIENTO DE DATOS INTIMOS QUE CAREZCAN
DE RELACION CON EL OBJETO PROCESAL

En la medida en que no podrén contribuir al esclarecimiento de los hechos objeto del
proceso, deberfan permanecer ajenos al interrogatorio del testigo®'. En la mayoria de las
ocasiones, ello se conseguird a través del filtro de impertinencia, con el que el juzgador
controlard el debate evitando las preguntas iniitiles, esto es, las desconectadas del objeto
procesal y las irrelevantes, también si determinan intromisiones ilegitimas por vulneracién
de derechos fundamentales como la intimidad (perjudiciales).

El articulo 709 de la LECrim dispone que el presidente del tribunal no permitird que

el testigo conteste a preguntas o repreguntas capciosas®?, sugestivas®® o impertinentes®. Se
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trata de una norma destinada a evitar abusos en la prictica de la prueba testifical que, es
claro, debe orientarse a la bisqueda de la verdad, pero que no admite pretender tergiversar
su resultado a través de esa clase de interrogatorio.

«Las preguntas deben indagar sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento
del testigo. El interrogatorio de los testigos se encamina a obtener la verdad, pero dicho
camino se debe transitar rectamente. El derecho a la prueba no permite abusos, habiendo
declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional como este Tribunal Supremo que la
practica de prueba en el proceso penal no tiene un cardcter absoluto e ilimitado, quedando
excluido lo que sea impertinente®>, asi como lo que sea inttil o pernicioso. El juez o el
presidente del tribunal deben velar por el buen orden del proceso, por el respeto debido a
quienes en ellos intervienen, y por evitar el empleo de métodos que tergiversen los resul-
tados de la prueba. La proteccion de las victimas y de los testigos es, en consecuencia, una
obligacién del juez o tribunal, como ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de
esta Sala. Por ello es doctrina de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que entre las
funciones del presidente se encuentra la ponderacién de los derechos constitucionales de la
victima y en concreto el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la Constitucién
espafola, y a ello ha de afiadirse en el momento actual, que no solo el derecho fundamental
debe ser tutelado en su interrogatorio, sino también el derecho a la dignidad de la persona,
que constituye el fundamento del orden politico y de la paz social conforme al art.10 de

nuestra Constitucién»®.

El problema principal del filtro de impertinencia, a pesar de su proclama incuestiona-
ble, deriva, no obstante, de la excesiva amplitud que suele producirse en la admisién de las
pruebas y de las preguntas asociadas al interrogatorio del testigo®”, porque, con cardcter
general, deben entenderse como inicialmente pertinentes aquellas preguntas correctamen-
te propuestas que sean congruentes con los puntos debatidos® y puedan tener influencia
en la causa®, lo que en la realidad puede determinar situaciones de general aceptacion de
las mismas que convertirdn en précticamente inoperante el mecanismo tuitivo de rechazo
de las que no lo son.

En este sentido, de manera clara, la STS 638/2000, de 14 de abril, senala que rechazar
una pregunta por impertinente «uo deja de ser la excepcion a la regla general contraria del
articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en principio faculta para hacer al
testigo las preguntas que las partes tengan por convenientes y consideren oportunas»”. En
definitiva, continta la citada resolucidn, «e/ ejercicio de las facultades del presidente de un tri-
bunal impidiendo se conteste una pregunta dirigida a un testigo debe ejercerse con especial mesu-
ra y cuidado limitindose a los supuestos en que sea verdaderamente necesario, sin mutilar o
dificultar con innecesario rigor el desarrollo defensivo libremente elegido por la parte, sobre
todo cuando la contestacién a la pregunta que se quiere formular por considerarla bdsica en
su estrategia de defensa no afecta ningin otro interés en juego que pueda perturbarse o afectarse
con la contestacion pedida al testigo®'. Mejor es en tales casos permitir la pregunta y valorar
después la relevancia o irrelevancia juridica del dato objeto de la pregunta, que impedir su
contestacién como impertinente cuando ese dato tiene relacién directa con un presupuesto
féctico relevante desde la perspectiva juridica, quizd equivocada, de la parte que legitima-



mente la sostiene ejerciendo libremente su derecho a la defensa, que no significa obligacién
de optar por la interpretacion mejor dentro de las que son juridicamente posibles»”2.

En consecuencia, reconocida la excepcionalidad del filtro de impertinencia —segun ex-
presa el Tribunal Supremo—, en caso de que este no se aplicara correctamente y, por ello, se
dirigiera al testigo una pregunta impertinente, no relacionada con el objeto judicial® que,
ademds, resultara invasiva de su intimidad o dignidad®, nos encontrarfamos ante una intro-
misién ilegitima en el derecho fundamental® carente de soporte legal, ya que no se ajustaria
a las disposiciones de la LECrim”, y desproporcionada”, sin que el resultado de dicho
interrogatorio pudiera ni debiera fundamentar ninguna consecuencia negativa para el testigo.
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La exigencia de proporcionalidad de cualquier medida indagatoria, a través de un me-
dio de prueba, testifical, pericial o de otro tipo, goza de amplio reconocimiento judicial®®,
pudiendo llegar a afirmarse con cardcter general «el principio de prohibicién de prueba/

regunta’” cuando recaiga sobre datos protegidos por el derecho a la intimidad del testigo

preg 99 d ga sobre d protegidos por el derecho a dad del g
cuya finalidad no sea la de acreditar hechos del proceso, sino simplemente la aportacién
y cuya finalidad lad ditar hechos del p pl laap

de mdximas de experiencia técnica sobre la credibilidad del testimonio»'®.

La ausencia de consecuencias negativas para el testigo ante ese tipo de preguntas invasi-
vas debe postularse con independencia de cudl sea su opcidn personal en el caso concreto.
Esto es, tanto si el testigo optara por no contestar, protestando personalmente por la in-
vasién desproporcionada de sus derechos fundamentales, si es que no hubiera protesta de
parte —o incluso habiéndola, para refuerzo de su postura—, como si optara por contestar
sin decir verdad para salvaguardar tales derechos, pues en ninguno de los supuestos sena-
lados consideramos que resulte admisible pretender una eventual imputacién delictiva ni
por desobediencia ni por falso testimonio.

En efecto, en el caso de que ante la pregunta ajena al objeto procesal e invasiva de su
intimidad el testigo eligiera salvaguardar su derecho fundamental faltando a la verdad,
debemos rechazar la pretension de una eventual condena por falso testimonio, ya que
tal declaracién no constituiria e/ testimonio tipico sobre hechos relevantes relacionados con
la causa™" objeto de la prueba testifical ni, por tanto, el soporte mendaz del delito de falso
testimonio, teniendo en cuenta, ademds, que también podria pretenderse que entrara en
juego, en su caso, una posible causa de justificacién, o de inexigibilidad, lo que podria
alegarse igualmente ante una eventual imputacién por delito de desobediencia si el testigo
optase por omitir la respuesta!®?.

3. LAINTIMIDAD DEL TESTIGO FRENTE AL
DELITO DE FALSO TESTIMONIO

3.1. EL CONCEPTO DE TESTIMONIO

El testimonio tipico del delito del articulo 458 del Cédigo Penal se refiere a hechos, cir-
cunstancias o datos convenientes para la comprobacion del delito y del delincuente'®, esto es, 29 3
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aquel que se relaciona con aspectos esenciales del proceso, ya que solo estos pueden ofrecer
datos convenientes, en el sentido de utiles, oportunos y provechosos para el fallo!%4,

Dicho concepto proyecta su significado, asimismo, sobre la modalidad atenuada de
falso testimonio del art. 460 CP, referido a la conducta del testigo'®® que, sin faltar sustan-
cialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos.
Alteracién de la verdad que también deberd recaer sobre circunstancias stiles, oportunas y
convenientes para la comprobacion de alguno de los elementos del delito y del delincuen-
te, pues Unicamente estas circunstancias integrardn el concepto de testimonio sobre el
que se construye la tipicidad del delito descrito en ambos preceptos, el 458 y el 460 CP.

En este punto, conviene tener claro que una cosa es la verdad y otra el objeto sobre
el que se proyecta. Dicho objeto incide sobre aspectos esenciales para la resolucion del pro-
ceso, en la medida en que la falsedad sobre cuestiones irrelevantes carece de ofensividad
significativa sobre el bien juridico protegido, sin que, en consecuencia, sea susceptible de
integrar el testimonio tipico del art. 458 ni tampoco la conducta descrita en el articulo

460 CP1°,

Frente a este entendimiento de la tipicidad, siempre relacionada con hechos o datos
trascendentes del proceso!'”’
incluso, aquella que recae sobre extremos ajenos al proceso, siempre que puedan incidir en
la valoracién de la prueba, como las relaciones de parentesco o de amistad con las partes'®.

, algunos autores consideran tipica la mentira no esencial o,

A mi juicio, el entendimiento de los términos legales'®” segtin el uso comun del len-
guaje y el sentido comin''’ limita el concepto de testimonio tipico por el su significado
en la ley procesal, ya que nos encontramos ante un concepto normativo valorado por la
LECrim!!!.

El significado gramatical del término festimonio''?, sobre el que se construye la tipi-
cidad de las diversas modalidades delictivas de los articulos 458 y 460 CP, es demasiado
amplio, determinando desde dicha amplitud la criminalizacién de cualquier declaracién
no veraz del llamado a declarar como testigo, lo que vulneraria las exigencias de seguridad
implicadas en el principio de legalidad. En consecuencia, dicho concepto debe limitarse
por el significado del testimonio pertinente procesal, que es aquel que circunscribe la tipici-
dad del falso testimonio penal a la falsedad o alteracién de la verdad sobre hechos relacio-
nados con la causa, que resulten relevantes a efectos del enjuiciamiento —incluyendo los
recayentes sobre elementos accidentales del delito, como las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, que evidentemente forman parte del objeto procesal—, en
los términos establecidos por el juego combinado de los preceptos reguladores de la prueba
testifical y de su aplicacién jurisprudencial'’®.

También debemos precisar que el testimonio —tipico— debe proyectarse sobre hechos,
sin reflejar opiniones o simples juicios de valor''4, pues la declaracién prestada por los tes-
tigos, objeto del posible delito de falso testimonio, tiene por objeto acreditar o desacreditar las
diversas tesis mantenidas en un proceso por las partes litigantes'", sin gue pueda referirse a

cuestiones desvinculadas del objeto de debate' .



3.2. LAMENTIRA EN LAS GENERALES DE LA LEY

La posibilidad de cometer falso testimonio cuando la mentira se produzca con relacién
a las preguntas que se formulan al testigo con cardcter previo a su declaracion, esto es, en
las denominadas «generales de la Ley», contenidas en el art. 436 LECrim'", resulta muy
controvertida. A nuestro juicio, y con cardcter general, esa falta de verdad no formard
parte del testimonio tipico por sustraerse de su significado en los términos sefalados con
anterioridad. La mentira en alguna de estas preguntas tendrd la consecuencia procesal que
determine la LECrim si produce error en la apreciacién de la prueba, por ejemplo, por atri-
buir mayor credibilidad a la declaracién del testigo que haya faltado a la verdad, pero, por
sf misma e individualmente considerada, no creemos que pueda determinar la comisién
del delito de falso testimonio!'®.

A mi entender, la credibilidad/fiabilidad del testigo es una cosa, concretamente un
juicio de inferencia que provoca la conviccidn del juez sobre la valoracién de la prueba'®,
y el elemento testimonial de los delitos tipificados en los arts. 458 y 460 CP otra distinta,
sin que podamos realizar una interpretacién extensiva del concepto de testimonio tipico en
perjuicio del reo para criminalizar la mentira en las generales de la Ley'.

Lo cierto es que consideramos que la afirmacién genérica de que puede cometerse
el delito de falso testimonio por deslealtad en las generales de la Ley es admisible como
posibilidad, pero debe matizarse, ya que la misma dependerd de que la falsedad sobre las
mismas se acompafie de otra falsedad de cardcter esencial para la averiguacién de la verdad
procesal, esto es, de la circunstancia de que se acompafie de otra mentira vertida en el
momento y con el contenido adecuado para ofender el bien juridico protegido en el delito
de falso testimonio. En este sentido, podemos citar, por ejemplo, la STS 602/2006, de
25 de mayo, que reconoce la existencia de falso testimonio, pero no por faltar exclusiva-
mente a la verdad en las generales de la Ley, sino por faltar a la verdad en ellas y también
en la/s correspondiente/s pregunta/s del abogado defensor, afirmando que desconocia al
denunciante, presentindose como testigo absolutamente imparcial cuando no lo era. Por
ello, no creemos que pueda afirmarse sin mds y con cardcter general que la mentira en las
generales de la Ley, por si sola y en todo caso, permite la condena por falso testimonio.
Por el contrario, habrd que estar al caso concreto para en funcién del contenido de la
mentira, de su reiteracién en el interrogatorio formulado al testigo en el juicio oral, asi
como de su relevancia en el enjuiciamiento y de su trascendencia en la ofensa del bien
juridico protegido, decidir concretamente si ostenta la entidad suficiente para condenar
por falso testimonio.

En tales supuestos, esto es, de condenarse por mentir en las generales de la Ley y en
el interrogatorio con relacién a una pregunta relevante y esencial para el enjuiciamiento
el delito, dicha condena derivard no de la mentira en las generales de la Ley'?!, sino de la
mentira esencial en el testimonio sobre hechos relacionados con la causa objeto de enjui-
ciamiento.

A mi juicio, esta es la postura correcta, rechazar en principio la posibilidad de consi-
derar falso testimonio la mentira vertida por el testigo en las generales de la Ley, ya que,
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al versar sobre las circunstancias personales del testigo, no recaerd por lo general sobre
aspectos esenciales a efectos del enjuiciamiento'®* (v, gr. miente sobre su edad, su profe-
sién...), ni tampoco integrard el concepto de testimonio tipico en los términos que veni-
mos sefialando'?. Dichas preguntas, que se formulan para determinar la vinculacién del
testigo con las partes y otros datos personales, resultan trascendente a efectos de fijar su
credibilidad'?4, por lo que afectarin a esta, determinando la mayor o menor fiabilidad del
testigo'?>, pero con caricter general no determinardn la posible realizacién del delito de

falso testimonio!2°,

Como excepcién, sin embargo, en algunos supuestos, cuando la mentira en las genera-
les de la Ley presenta una imagen por completo distinta de la real, y la misma se conecta
con otra mentira que s afecta a cuestiones esenciales del proceso —por ejemplo, afirmando
una absoluta imparcialidad por desconocimiento con las partes, que se complementa con
otra mentira sobre el objeto del proceso—, entonces si habra delito de falso testimonio,
pero no por mentir en las generales de la Ley, sino por la mentira esencial en los hechos
objeto de su testimonio, es decir, aunque esta mentira esencial traiga su causa o se encuen-
tre precedida, a efectos de «darle soporte de fiabilidad», por la mentira previa formulada al
amparo del articulo 436 LECrim. Seria una mentira en las generales de la Ley que comple-
menta a otra esencial sobre el objeto del proceso, que es la que constituyendo el testimonio
del testigo integra la tipicidad del art. 458'% o del art. 460 CP'2.

En definitiva, a mi juicio, para que la mentira en las generales de la Ley integre el delito
de falso testimonio deberd complementarse con la mentira tipica, esto es, con la mentira
sobre hechos esenciales del enjuiciamiento, vertida en el juicio oral (mentira trascendente).
De otra forma, si la mentira en las generales de la Ley no se asocia con alguna mentira

relevante sobre el objeto del proceso, no habrd falso testimonio'®.

Esta postura es conforme con el principio de ofensividad y con el tenor literal de los
preceptos reguladores del falso testimonio, tanto del tipo bdsico del art. 458 como del
atenuado del 460 CP, pues solo a la mentira o la alteracién de la verdad esencial para el
enjuiciamiento se refieren las distintas modalidades del delito.

Y ello con independencia de que a consecuencia de la mentira en las generales de la Ley
se ofrezca una imagen falsa de la fiabilidad del testigo. En tal caso, si atribuyendo credibi-
lidad a esa persona se falla sobre la base de su testimonio habrd que estar a su contenido:
si mintié en él, habrd falso testimonio'®, pero si, pese a aparentar fiabilidad, por ejemplo,
presentdndose como un desconocido de las partes, dice la verdad en los hechos objeto de
enjuiciamiento'!, no podremos afirmar que haya falso testimonio.

El delito de falso testimonio no es un delito de perjurio, sino un delito contra la Ad-
ministracién de Justicia'??, solo necesitado de pena cuando exista ofensa relevante del bien
juridico protegido!*.



3.3. LAPREGUNTA VULNERADORA DE LA INTIMIDAD
DEL TESTIGO: UN PROBLEMA DE LiMITES

La reaccién penal frente a la mentira —o frente a reticencias, inexactitudes o silencio
de ciertos hechos o datos— solo serd admisible cuando lesione concretos bienes juridicos,
individuales o colectivos cuya salvaguarda es indispensable para una sana y pacifica convi-
vencia, lo que ocurrird cuando tales conductas se producen en sede judicial'*, y cuando
las mismas se refieran a aspectos necesarios para el enjuiciamiento y no a cuestiones intras-
cendentes'?, pues de otra forma no existird testimonio tipico, en el sentido de ofensa rele-
vante en los términos exigidos por el principio de intervencién minima. Tampoco resultard
admisible sancionar la falta de veracidad cuando, existiendo ofensividad minima por recaer
la testifical sobre cuestiones relevantes para el objeto del proceso, la misma responda a una
conducta del testigo orientada a la salvaguarda de su derecho fundamental a la intimidad
frente a la pregunta invasiva ilegitima por desproporcionada, ya que en ningtn caso, l4gi-
camente, resulta admisible la punicién —en esta ni en ninguna otra figura delictiva— de
conductas que supongan el ejercicio de acciones tuitivas de derechos fundamentales.

Esta realidad!'?® aparece claramente reflejada en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 196/2006, de 3 de julio'”, cuando sefiala que «la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales y su cardcter de elementos esenciales del ordenamiento juridico imponen
a los poderes publicos la obligacién de tener presente su contenido constitucional, impi-
diendo reacciones que supongan su sacrificio innecesario o desproporcionado o tengan un
efecto disuasor o desalentador de su ejercicio. Por ello, si la Administracién o el érgano
judicial prescinden de la circunstancia de que estd en juego un derecho fundamental y se
incluyen entre los supuestos sancionables conductas que inequivocamente han de ser calificadas
como pertenecientes al dmbito objetivo de ejercicio del mismo'®, se vulnera este derecho, pues
aunque la subsuncién de los hechos en la norma fuera posible conforme a su tenor literal,
los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio
de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de una infraccién (desde la
temprana STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22, hasta las mds recientes SSTC 2/2001, de
15 de enero, FJ 2; 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5; y 110/2006, de 3 de abril, FJ 4)»'%.

En consecuencia, de conformidad con el significado de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento, y en la linea marcada por la doctrina del Tribunal Constitucional,
consideramos que la pretensién punitiva por delito de falso testimonio quedaria excluida
en todo caso cuando el testigo faltara a la verdad sobre preguntas no relacionadas con as-
pectos fundamentales del proceso o cuando, estando relacionada y siendo necesaria para
el enjuiciamiento, la pregunta asocie una injerencia ilegitima en alguno de sus derechos
fundamentales —como la intimidad— por no superar el juicio de proporcionalidad que
legitima su posible limitacién (filtro de impertinencia en sentido amplio) .

En estos supuestos, afirmada la impertinencia en sentido amplio de la pregunta formu-
lada al testigo por falta de relacién relevante con el objeto procesal (atipicidad) o porque,
habiéndola, suponga una pregunta invasiva en los derechos fundamentales del testigo (des-
proporcién), las consecuencias para el sujeto serdn distintas. En el primer caso, considera-
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mos que no podremos afirmar la existencia de testimonio tipico de los arts. 458 y 460 CD,
mientras que en el segundo la conducta podria resultar justificada, o ser inexigible, en su
caso.

El ejercicio legitimo de un derecho fundamental o la conducta orientada a su legitima
proteccién no deberia asociar ninguna sancién penal ni de ningtn otro tipo para el suje-
o1, Por el contrario, si el testigo miente, o, incluso, si desobedece, no llegando a contes-
tar la pregunta impertinente ez sentido amplio'®, esto es, desconectada del objeto procesal,
o conectada, pero que no supera el canon de proporcionalidad que legitima la injerencia
en su intimidad, entendemos que su falta de respuesta o su mentira'®* tutelar del derecho
fundamental no habrfa de ser punible!#4. Ello es asi por la necesidad de respeto de la fun-
cién constitucional de los derechos fundamentales como reglas basicas del procedimiento,
vinculante para los poderes pablicos!#, sin que pueda considerarse punible ninguna accién
tuitiva orientada por una finalidad defensiva del testigo!4°.

Esta conclusién se deduce de los considerandos de distintas resoluciones del Tribunal
Constitucional —y de otros tribunales— cuando sefialan que el sometimiento del testigo
«a pruebas que indaguen sobre sus condiciones socio-personales en las que se desenvuelve
su vida —o pruebas psicoldgicas o de valoracién de su capacidad mental— plantea proble-
mas de limites a la actividad indagatoria y, por tanto, de admisibilidad del medio de prue-
ba muy vinculados al derecho a su intimidad»'’. De tal forma que «la ordenacién de tal
diligencia ha de venir condicionada a la identificacién de sélidas razones probatorias que
patenticen la proporcionalidad y razonabilidad de la medida que se acuerde, pues puede
comprometerse el derecho a la intimidad de la persona examinada»'4.

«Es evidente que toda persona que tenga que declarar ante un érgano judicial como
testigo puede verse en la encrucijada de estar obligado a declarar, y de que alguna de las
preguntas que se le dirijan pueda afectar a su intimidad. La legislacién espafiola contiene
cautelas orientadas a conciliar el derecho a preservar la vida intima con la obligacién de
declarar»'®
ttiles’”, de forma que, si la negativa a responder del testigo se basa en que puede verse
afectada su intimidad, lo que procede es que el érgano judicial haga un juicio de ponde-

racién entre los bienes en conflicto y decida si debe primar la indemnidad de la intimidad
151

, eliminando aquellos medios de prueba impertinentes por innecesarios o in-

del testigo o la integridad probatoria del proceso

Por ello, y con cardcter general, entiendo que resultaria inadmisible la pretension de
que un testigo contestara, por ejemplo, a preguntas sobre sus manifestaciones afectivas con
determinada persona (2. gr besos al novio, o sobre su consumo de determinadas drogas
blandas'?), por afectar a su intimidad. Tampoco resultarfa aceptable en la generalidad de
supuestos preguntas pertenecientes a la esfera intima del testigo referentes al modo, forma
o manera de desarrollo de sus relaciones sexuales'>?, o referidas a su estado mental'®%, a su
forma de vida o a su comportamiento'”, preguntas que, precisamente por la afectacién
que implican en el derecho fundamental a la intimidad, solo podrin acordarse judicial-
mente cuando su ordenacién resulte muy justificada, superando sin fisuras el necesario
juicio de proporcionalidad que legitima la injerencia en el derecho fundamental'*®.



En consecuencia, considero que debe reconocerse una zona de impunidad asociada a la
tutela de los derechos fundamentales frente a injerencias no legitimas, lo que, a mi juicio,
impedird la posible imputacién y el castigo por delito de falso testimonio'”’
mintiera como mecanismo tutelar de su derecho fundamental a la intimidad frente a una

si el testigo

pregunta invasiva ajena al objeto procesal y/o desproporcionada (esto es, que no supere el
filtro de impertinencia en sentido amplio, en los términos que venimos defendiendo!®),
pues, como sefiala Vives Antdn, «no es solo que esa verdad resulte sospechosa, sino que
ni siquiera puede ser tomada en consideracién»', afirmacién que, considero, justifica la
postura que mantenemos sobre lo inadmisible que serfa en el marco del texto fundamen-
tal, y desde el reconocimiento del valor de los derechos fundamentales como reglas bdsicas
de procedimiento, pretender la punicién de la conducta del testigo que mintiera ante la
pregunta impertinente por vulneracién de derechos fundamentales. Esta afirmacion es ra-
cional y consecuente con el reconocimiento de la fuerza expansiva de tales derechos, y con
la paralela proclama del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que la justicia no solo
debe serlo, sino parecerlo'®, sin que parezca justo en absoluto una pretendida imputacién
delictiva derivada de la conducta del testigo que represente una reaccion tutelar frente una
posible vulneracién de derechos fundamentales por parte de los poderes publicos; impu-
tacién frente a la que podrd pretenderse la no punicién por falta de realizacién tipica!®!, o
por entrar en juego, en su caso, una causa de justificacion o de inculpabilidad'®2.

4. CONCLUSIONES

«Los derechos fundamentales constituyen reglas bésicas de todos los procedimientos
de la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente
legitimo si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones»
(STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2). Este principio general ha de afirmarse de forma parti-
cularmente rotunda en el proceso penal, pues en él se pretende la actuacién del poder del
Estado en su forma mds extrema, lo que determina una profunda injerencia en el nicleo
duro de los derechos fundamentales del delincuente y también de los terceros intervinien-
tes en el mismo.

Entre tales derechos, la intimidad del testigo, igual que el resto de los derechos fun-
damentales, dado su cardcter no absoluto, pueden limitarse legitimamente en el interro-
gatorio, siempre que la injerencia ostente soporte legal y resulte proporcionada a los fines
publicos que la justifican. Si esto es asi, la afirmacién que se impone a continuacién es que,
ante una pregunta impertinente en sentido amplio —por desconectada del objeto procesal
o por desproporcionada en los términos aqui defendidos—, si el testigo optara por faltar
a alterar la verdad en su respuesta con una finalidad de salvaguarda de su intimidad, dicha
conducta no deberia asociar ninguna consecuencia negativa para el mismo. Por el contra-
rio, consideramos que, en tales supuestos, su declaracién o bien no merecerd el calificativo
de testimonio, a los efectos de realizar la tipicidad de las figuras descritas en los articulos
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458 0 460 CP, o bien no deberia ser punible por concurrencia, en su caso, de una causa de
justificacién o de inexigibilidad.

A falta de tratamiento especifico, esta conclusién encuentra soporte justificativo en la
doctrina del Tribunal Constitucional y en algunas resoluciones del Tribunal Supremo, en
una linea defensiva y garantista de los derechos fundamentales del testigo, que destaca y re-
quiere la funcidn tutelar de los tribunales frente a las preguntas invasivas de tales derechos,
como la intimidad, lo que, esperamos, trascienda en el futuro, llegando a la formacién de
un cuerpo de doctrina y de jurisprudencia favorable a la tutela material de los derechos
fundamentales del testigo y no solo del delincuente o de la victima.

NOTAS

1. Vives Antén (1995: 305).

2. El objeto del trabajo se limita al andlisis de alguno de los mecanismos de tutela de los testigos en el
proceso penal. Concretamente, al que denominamos filtro de impertinencia en sentido amplio (vid.,
infra), frente a una posible imputacién por falso testimonio cuando el testigo faltare a la verdad ante
una pregunta invasiva de su derecho fundamental a la intimidad, esto es, sin extender el estudio a otros
instrumentos tutelares, como, por ejemplo, los establecidos en la LO 19/1994 de 23 de diciembre, de
Proteccién a testigos y peritos en causas criminales, ni tampoco al examen de la prueba testifical fuera del
orden jurisdiccional penal.

3. Conviene matizar que el delito de desobediencia no va a ser objeto de tratamiento especifico en este
trabajo, siendo analizado tan solo como materia tangencial en alguna de nuestras afirmaciones, en la
medida en que representa una de las opciones que podrd utilizar el testigo ante una pregunta invasiva de
su intimidad.

4. La posibilidad de cometer el delito de falso testimonio en la fase de instruccién no es admitida por una
parte de la doctrina. Entre otros, vid., Orts Berenguer (2019: 727); Corcoy Bidasolo y Mir Puig (2011:
991); Palomo del Arco (205: 519); Queralt Jiménez ("2015: 1269); y Santana Vega (2015: 1529). Para
este sector doctrinal, solo si el testigo que presta declaracién en la fase sumarial no llega a declarar en el
plenario podria tener relevancia su declaracin a efectos del delito de falso testimonio (Carrasco Andrino,
2013:978-979).

A favor de esta postura, vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo 457/2007, de 29 de mayo;
318/2006, de 6 de marzo; 1187/2005, de 21 de octubre 265/2005, de 1 de marzo; 0 121/2019, de 4 de
noviembre; asi como las Sentencias de las Audiencias Provinciales de A Corufa, de 8 de marzo de 1999;
o de Tarragona, de 16 de octubre de 2000.

En contra, considerando admisible el delito de falso testimonio cuando la falsedad se produce en la fase
de instruccién, vid., entre otros, Faraldo Cabana (2017: 159). En el mismo sentido, Martinez-Bujin
Pérez (2001: 182); Quintero Olivares (2022: 1866); Magro Servet (2006: 95); Dominguez Izquierdo
(2002: 366-369); Garcia Vitoria (2009: 95); y Urbano Castrillo (2003: 2).

5. Los derechos fundamentales del testigo se reconocen expresamente en la Ley Orgdnica 19/1994, de
23 de diciembre, de Proteccion de peritos y testigos en causas criminales, cuando sefiala su objetivo de
hacer «posible el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias y la tutela de
derechos fundamentales inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares».



También en la jurisprudencia se hace alusién a tales derechos en algunas resoluciones. Asi, por ejemplo,
y sin dnimo exhaustivo, vid. Sentencia del Tribunal Supremo 468/2020, de 23 septiembre, cuando senala
que los testigos tienen «derecho a que se les tutele en la forma de su declaracién para que, respetando los
derechos fundamentales del proceso penal, se le conceda su derecho a declarar en condiciones respetuosas
con su légico temor a declarar ante el acusado»; o STS 381/2014, de 21 de mayo, cuando sefiala que
«es necesario aplicar un estdndar especialmente riguroso pues quien comparece como testigo en el juicio
oral cumpliendo el mandato del art. 118 CE no puede hacerlo bajo un régimen de inseguridad y de
incertidumbre que acabe siendo examinado sobre aspectos intimos de su persona y vida. Por ello puede
afirmarse un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos protegidos por el
derecho a la intimidad del testigo» (F] 2). En la misma linea, vid. STS 383/2021, de 5 de mayo (FJ 1);
0467/2022, de 7 de abril (F] 3).

6. Sobre este particular, reflejamos, por su claridad expositiva la doctrina proclamada en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 81/1998, de 2 de abril, cuando senala que «los derechos fundamentales
sustantivos adquieren una dimensién procedimental: son reglas bdsicas de todos los procedimientos de
la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente legitimo si no los
respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones» (FJ 2).

7. En este punto debemos realizar una precision terminolégica sobre nuestro entendimiento de la expre-
sién pertinencia en sentido amplio, que comprenderd, por un lado, la pertinencia en sentido estricto, referida
alarelacién y relevancia de la pregunta con el objeto procesal, y, por otro, su adecuacién o admisibilidad,
entendida como conformidad de la misma —de su contenido— con el texto fundamental y con la pro-
hibicién de cualquier actuacién invasiva sobre derechos fundamentales (proporcionalidad).

8. En este sentido, vid., la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién de peritos y testigos en causas
criminales. En concreto, en el articulo 2 se establece que «el juez instructor acordard motivadamente,
de oficio o a instancia de parte, cuando lo estime necesario en atencién al grado de riesgo o peligro, las
medidas necesarias para preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, profesién y lugar
de trabajo, sin perjuicio de la accién de contradiccién que asiste a la defensa del procesado, pudiendo
adoptar las siguientes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo
y profesién, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién de los mismos, pudiéndose
utilizar para esta un nimero o cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la prictica de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que
imposibilite su identificacién visual normal.

¢) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del érgano judicial intervi-
niente, el cual las har4 llegar reservadamente a su destinatario».

9. Por todas, vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8.

10. La configuracién de los derechos fundamentales como reglas basicas de todos los procedimientos
de la democracia goza de expreso reconocimiento constitucional en la Sentencia 81/1998, de 2 de abril,
que concluye, de acuerdo con ella, que la valoracién procesal de las pruebas obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales implica una ignorancia de las «garantias» propias del proceso (art. 24.2 de la
Constitucién). En consecuencia, en virtud de su contradiccién con ese derecho fundamental y, en defini-
tiva, con la idea de «proceso justo» debe considerarse prohibida por la Constitucién (FJ 2). En este mismo
sentido, STC 49/1999, de 5 de abril, sefiala que «es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales
la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a determinados resultados, cuando los medios
empleados para obtenerlos resultan constitucionalmente ilegitimos», afiadiendo que «parece claro que
esa necesidad de tutela es mayor cuando el medio probatorio utilizado vulnera directamente el derecho
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fundamental [...] que cuando se trata de pruebas licitas en sf mismas, aunque derivadas del conocimiento
adquirido de otra ilicita [...]. Y ademds, que udilizar dichas pruebas en un proceso penal contra quienes
fueron victimas de la vulneracién del derecho fundamental ha de estimarse, en principio, contrario a su
derecho a un proceso justo» (FJ 12).

11. Vives Antén (1995: 3006).
12.STC 159/1986, de 12 de diciembre, FJ 6.

13. Vid., entre otros, los Autos Tribunal Constitucional 71/2022, de 27 abril (FJ 3), 26/2022, de 27
enero, FJ 3, 0 94/2021, de 5 octubre, F] 5.

14. Entre otras, vid., STC 207/1996, de 16 de diciembre (FJ 4); 49/1999, de 5 de abril (F] 7); 196/2006,
de 3 de julio (FJ 5); 0 206/2007, de 24 de septiembre (FJ 5). Vid., asimismo, con relacién especifica a los
derechos fundamentales del testigo, STS nim. 285/2011 de 20 abril cuando senala que «las preguntas
deben indagar sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento del testigo. El interrogatorio de
los testigos se encamina a obtener la verdad, pero dicho camino se debe transitar rectamente. El derecho
a la prueba no permite abusos, habiendo declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional como
este Tribunal Supremo que la prictica de prueba en el proceso penal no tiene un cardcter absoluto e
ilimitado, quedando excluido lo que sea impertinente, asi como lo que sea inttil o pernicioso. El juez
o el presidente del tribunal deben velar por el buen orden del proceso, por el respeto debido a quienes
en ellos intervienen, y por evitar el empleo de métodos que tergiversen los resultados de la prueba. La
proteccién de las victimas y de los testigos es, en consecuencia, una obligacién del juez o tribunal, como
ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala. Por ello es doctrina de esta Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, que entre las funciones del presidente del Tribunal se encuentra la ponderacién de
los derechos constitucionales [...] y en concreto el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la
Constitucion Espafiola, y a ello ha de anadirse en el momento actual, que no solo el derecho fundamental
debe ser tutelado en su interrogatorio, sino también el derecho a la dignidad de la persona, que constituye
el fundamento del orden politico y de la paz social conforme al art. 10 de nuestra Constitucién» (FJ 5).
En el mismo sentido, entre otras, vid., SSTS nim. 779/2012 de 22 octubre, 673/2007, de 19 julio (F]
11); 849/2013, de 12 noviembre (F] 28); y 484/2018, de 18 octubre (FJ 7).

15. Vid., entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Constitucional 207/1996, de 16 de diciembre
(F] 4); 49/1999, de 5 de abril (F] 7); 196/2006, de 3 de julio (F] 5); 0 206/2007, de 24 de septiembre
(FJ 5).

16. En este punto, resultan especialmente ilustrativas las afirmaciones contenidas en la STS 381/2014, de
21 de mayo, que senala: «Es necesario aplicar un estdndar especialmente riguroso pues quien comparece
como testigo en el juicio oral cumpliendo el mandato del art. 118 CE. no puede hacerlo bajo un régimen
de inseguridad y de incertidumbre que acabe siendo examinado sobre aspectos intimos de su persona y
vida. Por ello puede afirmarse un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos
protegidos por el derecho a la intimidad del testigo y cuya finalidad no sea la de acreditar hechos del
proceso sino simplemente la aportacién de méximas de experiencia técnica sobre la credibilidad del testi-
monio. En definitiva, cuando la defensa solicita una prueba sobre el modo de vida social de una persona
llamada como testigo, debe identificar, o el tribunal debe exigirlo, de forma rotunda las razones que en
términos de proporcionalidad pueden justificar la limitacién del derecho a la intimidad de aquélla, sin
que pueda bastar la simple invocacién de la necesidad de un juicio técnico sobre la credibilidad» (FJ 2).
En parecidos términos, puede verse la STS 836/2000, de 19 mayo (FJ 2). Tampoco el Tribunal Constitu-
cional olvida la necesidad de tutelar la intimidad del testigo senalando que «toda persona que tenga que
declarar ante un érgano judicial como testigo puede verse en la encrucijada de estar obligado a declarar
y de que alguna de las preguntas que se le dirijan puedan afectar a su intimidad, por lo que la legislacién



espanola contiene cautelas orientadas a conciliar el derecho a preservar su vida intima con la obligacién

de declarar» (STC 64/2019, de 9 de mayo).
17. Cfr. Vives Antén (1995: 305).

18. Asi se deduce claramente, y entre otras muchas resoluciones, de los considerandos de la STS 383/2021,
de 5 mayo, cuando proclama que «entre los limites iusfundamentales a la admisién de prueba, destacan
los que se derivan del derecho a la intimidad de terceros (...).Y si bien dicho espacio puede ceder o li-
mitarse ante intereses constitucionalmente relevantes, la decisién limitativa ha de presentar siempre una
justificacién objetiva y razonable que patentice su proporcionalidad tanto en un sentido amplio como
estricto. Ni el interés publico en la investigacién de un delito ni el derecho a la prueba de las partes del
proceso penal, incluso de la persona acusada, justifican por si y sin ninguna otra consideracién ponde-
rativa una intervencién que recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna persona puede verse
despojada a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea llamada al proceso ya sea como testigo
o en cualquier otra condicién» (FJ 1). En la misma linea defensiva de los derechos fundamentales de los
testigos, y, especialmente, de su intimidad, vid., el Auto del Tribunal Supremo 467/2022, de 7 abril (FJ 3),
y STS 672/2022, de 1 de julio (F]J 1).

19. O de su falta de respuesta.

20. Por exceder de los limites de este estudio, restringimos el andlisis de la posible configuracién de la
mentira del testigo como causa de justificacién, o de inexigibilidad, en su caso, al mero enunciado de tal
problemdtica, dejando su examen para su desarrollo especifico en otro trabajo ulterior.

21. Vives Antén (2011: 3).
22. O de desobediencia, en su caso, si optara por no contestar.

23. Cfr. Maqueda Abreu (1991: 41), cuando senala que se trata de realizar una ponderacién de males,
el asociado a la aceptacién de una vulneracién de su intimidad/dignidad/honor, que se produciria si
tuviera que contestar verazmente a la pregunta invasiva (impertinente o desproporcionada), y el asociado
al perjuicio que de su mentira o falta de declaracién se produjera en la investigacién criminal, recono-
ciendo la existencia de una zona de impunidad necesaria para salvaguardar la indemnidad del derecho
fundamental. En tales supuestos podria entrar en juego una causa de inexigibilidad o de exclusién de la
antijuridicidad como mecanismo de defensa, diferenciado de los casos en los que la pregunta es imperti-
nente en sentido estricto por falta de relacién con el objeto procesal, donde faltara el testimonio mismo,
con la consiguiente atipicidad de la conducta.

24. «Testigo es la persona fisica que, sin ser parte en el proceso, es llamada a declarar, segtin su experiencia
personal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien
por haberlos presenciado como testigo directo, bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios
como testigo de referencia» (SSTS 971/1998, de 27 julio, FJ 3; 1989/2000, de 3 mayo, FJ 2; 701/2004,
de 21 mayo, FJ 2; 1159/2005, de 10 octubre, FJ 5; 332/2006, de 14 marzo, FJ 2; 1168/2006, de 29
noviembre, FJ 8; y 249/2008 de 20 mayo, FJ 8; vid., asimismo, la Consulta nim. 1/2000, de 14 abril,
de la Fiscalia General del Estado).

25. Sobre el significado de la prueba testifical, vid., con cardcter general, Montero Aroca et al. (2007:
407 ss.).

26. En este sentido, el art. 421 LECrim sefiala expresamente que «el juez de instruccién o municipal en
su caso hard concurrir a su presencia y examinard a los testigos citados en la denuncia o en la querella, o
en cualesquiera otras declaraciones o diligencias, y a todos los demds que supieren hechos o circunstancias
o poseyeren datos convenientes para la comprobacién o averiguacién del delito y del delincuente. Se pro-
curard, no obstante, omitir la evacuacién de citas impertinentes o inttiles». Entendemos por conveniente
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en los términos declarativos sobre los que debe contestar el testigo, aquello que resulte 4til, oportuno,
o provechoso para la comprobacién o averiguacién del delito y del delincuente, esto es, aquello que
tuviera relacién relevante con el objeto procesal. En parecidos términos, entre otros, Montero Aroca ez

al. (Ibidem).

27. Ni tampoco la obligacién misma de contestar a las preguntas que se le formulen, pues aquella solo
alcanza a las ordenes legitimas. Esta legitimidad resulta cuestionable frente a una pregunta desvinculada
del objeto procesal (impertinente) o desproporcionada por no superar dicho juicio de legitimidad de
las injerencias en derechos fundamentales. En tales supuestos, si el testigo optara por no contestar a la
pregunta invasiva, desconectada del objeto procesal —impertinente en sentido estricto— o despropor-
cionada, consideramos que su conducta no deberia asociar ninguna consecuencia negativa, igual que si
optara por faltar a la verdad ante este mismo tipo de preguntas (impertinentes o desproporcionadas).

28. Entre otros, Faraldo Cabana (2017: 149); Dominguez Izquierdo (2002: 232); Mares Roger y Marti-
nez Lluesma (1998: 206); Corcoy Bidasolo e a/. (2011); y Mir Puig (2011: 991).

En el mismo sentido, vid., entre otras, las Sentencia del Tribunal Supremo 107/2021, de 10 de febrero,
FJ 2; 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4; 0 121/2019, de 4 de noviembre, FJ 6.

29. Vid., por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 159/1986, de 12 de diciembre, cuando
sefala que «tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un Gnico
ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en Gltimo término, resulta ficticia la contra-
posicién entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés ptblico que, en ciertos supuestos,
aconseja su restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en
cuanto estas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demds, son igualmente considerados por
elart. 10.1 de la Constitucién como “fundamento del orden politico y de la paz social”. Asi este Tribunal
pudo declarar en su Sentencia 25/1981, de 14 de julio (STC 1981\25), que los derechos fundamentales
resultan ser “elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional”, reiterando
posteriormente el destacado interés publico que se halla en la base de la tutela de los derechos fundamen-
tales. Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusién, de tal modo que
tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igual-
mente vinculantes y actdan reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de
todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre
el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados
con criterios restrictivos y en el sentido més favorable, a la eficacia y a la esencia de tales derechos» (FJ 6).

En el mismo sentido, vid. la STC 51/1989, de 22 de febrero (FJ 2).

30. En los términos de legalidad y proporcionalidad exigidos por el Tribunal Constitucional para legiti-
mar cualquier injerencia en los derechos fundamentales.

31. Y también con el delito de desobediencia, vid., supra, nota 3. Conviene no perder de vista esta
aclaracién extensible y aplicable a todos los supuestos en los que frente a una pregunta impertinente o
desproporcionada (por invasiva de derechos fundamentales) el testigo optara por no contestar.

32. En este sentido, vid., la STS 957/1996, de 27 de noviembre, que, con motivo del recurso planteado
por la negativa del presidente del Tribunal a que dos testigos contestaran a ciertas preguntas, justifica el
rechazo de la pregunta impertinente (sobre si mantenia relacién sentimental con determinada persona),
afirmando que «nadie debe ser requerido a declarar sobre un hecho estrictamente personal y que afecta
a su intimidad, protegido tal derecho por el articulo 18.1° de la Constitucién Espafiola, que garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por lo que la pregunta estd
correctamente rechazada al estar ajustada a derecho, y en todo caso sin trascendencia en el proceso» (FJ
1). En la misma direccidn, vid., entre otras, la STS 1333/2000, de 18 de julio, que reafirma la legitimi-
dad de la negativa del Tribunal a que el testigo conteste la pregunta sobre si la testigo «habia mantenido



relaciones sexuales ese dia o el anterior con su marido» en un proceso por posible violacién. El Tribunal
Supremo confirma la impertinencia de la pregunta «no solo porque carece de toda efectividad para alterar
la conviccidn, sino, en efecto, porque supone una injustificada y censurable injerencia en la intimidad de
la persona afectada protegida por la propia Constitucién» (FJ 1).

33. Vid., infra, sobre el significado del testimonio tipico. Tampoco consideramos que realizaria el requi-
sito de la legitimidad de la orden frente a la que se desobedece —o el de la consideracién de grave de la
propia desobediencia—, aunque, como hemos manifestado, por lo limitado de nuestro estudio, este tema
no es objeto de tratamiento especifico (vid., supra, nota 3).

34. Relacionados con el objeto del proceso y necesarios.
35. Si las preguntas resultan pertinentes.

36. También puede mentir (o no contestar, en caso de delito de desobediencia) ante la pregunta invasiva
de su intimidad no relacionada e irrelevante para el enjuiciamiento, pero en tal caso, como hemos sefia-
lado faltard el elemento tipico del testimonio, con la consiguiente atipicidad de la conducta del testigo.

37. Pues en tal caso, la injerencia deberd respetar las garantias asociadas al derecho afectado.

38. Entre muchas otras, vid. las SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 7; 39/2016, de 3 marzo; FJ 3,
0, més recientemente, 76/2019 de 22 mayo, FJ 5.

39. Vid., por todas, las SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 95 199/2013 de 5 diciembre, FJ 5; o
76/2019 de 22 mayo, FJ 4.

40. En este sentido, el Reglamento 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos, establece lo siguiente en su art. 6: «1.El tratamiento solo serd licito
si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: a) el interesado dio su consentimiento para el tra-
tamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos; b) el tratamiento es necesario para la
ejecucion de un contrato en el que el interesado es parte o para la aplicacion a peticién de este de medidas
precontractuales; ¢) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacién legal aplicable al
responsable del tratamiento; d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado
o de otra persona fisica; ¢€) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada
en interés publico o en el ¢jercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento; f) el
tratamiento es necesario para la satisfaccién de intereses legitimos perseguidos por el responsable del tra-
tamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos
y libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales, en particular
cuando el interesado sea un nifio. Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no serd de aplicacién al
tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ¢jercicio de sus funciones.

41. Vid., entre otras muchas, las SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de octubre;
99/1994, de 11 de abril; 143/1994, de 9 de mayo; 207/1996, de 16 de diciembre; 98/2000, de 10 de
abril; 0 156/2001, de 2 de julio.

42. En opinién de Pardo Falcén, desde hace algin tiempo, el Tribunal Constitucional ha adoptado una
concepci6n subjetiva de la intimidad, considerando como acto intimo no lo que se considere como tal
segln las pautas culturales o sociales del momento, sino lo que personalmente entienda el sujeto. A su
juicio, este modo de concebir el derecho fundamental proclamado en el art. 18.1 CE adquiere relevancia
frente a la que denomina «concepcion objetiva de la intimidad» (por todas, STC 207/1996, de 16 de di-
ciembre), en diversas resoluciones, como, por ejemplo, en la STC 134/1999, de 15 de julio 0 127/2003,
de 30 de junio (2008: 422).
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43. Entre otras, vid. las siguientes SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; 89/2006, de 27 de marzo, FJ
5; 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2; 0 241/2012 de 17 diciembre, FJ 3.

44. STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10.
45. STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3.

46. SSTC 70/2009, de 23 de marzo (F] 2); y 159/2009, de 29 de junio (EJ 3). Vid., asimismo, la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, nim. 276/2010, de 15 de noviembre, con relacién
a la salud del trabajador.

47.STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3. Con relacién a los datos del ordenador utilizado en el tra-
bajo, vid., Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 30 de mayo de 2003.

48. Entre otras, vid., 1]a STS de 10 de noviembre de 1993 o la de 18 de julio de 2000.
49. Lépez Diaz (1996: 192-193).
50. Ibidem.

51. A este respecto, la doctrina se ha manifestado con profusion. Asi, vid., entre otros muchos, Gdmez
Pavén. En su opinidn, el texto constitucional ha utilizado con relacién al derecho citado la técnica del
concepto juridico indeterminado, mediante el cual se consigue una mds ficil adaptacién a las circunstan-
cias de cada momento histérico. Pero esta ventaja va unida a su ambigiiedad, y no solo porque en cierto
modo deja su contenido a la interpretacién judicial, sino por su propia naturaleza, ya que el derecho a
la intimidad parece resistirse a todo intento de formulacién. Cfr. Gémez Pavén (1989: 29). Herrero-
Tejedor (1994: 75), sefiala que nuestro texto constitucional no hace sino garantizar el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen. Ni en el articulo 18.1 ni en ningln otro precepto se aportan més
datos respecto a su contenido, aparte de las manifestaciones concretas de la intimidad recogidas en los
apartados 2 y 3 del propio articulo 18 (/67d.); Schmidt (1967: 751 ss.), citado por Bajo Ferndndez (1982:
100), matiza que estos derechos de la personalidad a que se refiere la Constitucién, como el derecho a la
intimidad, y que luego no son aclarados por las normas juridicas de rango inferior, han de ser precisados
por la jurisprudencia cumpliendo su tarea de completar el ordenamiento juridico. Por su parte, Morales
Prats (1984: 95) afirma que nuestra Constitucion, a diferencia de otros textos constitucionales del entor-
no cultural (excepcién hecha de la Constitucién portuguesa de 1976), proclama expresamente el derecho
a la intimidad. Con ello, se evitan planteamientos sobre la existencia de un derecho a la privacy insito
en otros derechos o valores constitucionales, o bien derivado del caricter vinculante de las convenciones
internacionales sobre derechos humanos ratificadas por Espana [...]. Sin embargo, el reconocimiento
expreso del derecho a la intimidad no exime de una interpretacién del mismo que satisfaga las exigencias
en orden a la debida articulacién del precepto con los valores y principios informadores que presiden el
cuadro de derechos fundamentales configurado por la constitucién (/6id.).

52. «Articulo 10.2 CE: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucién reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafan.

En cualquier caso, la vaguedad de estas declaraciones dificulta la clarificacién del derecho.

En este sentido, el contenido del articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos se limita
a sefialar lo siguiente: «Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputaciény, afiadiendo que «toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques».



Por su parte, el articulo 8 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre dispone: «1. Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No puede haber interferencias de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho salvo que esta
interferencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea ne-
cesaria para la seguridad nacional, para la seguridad publica, para el bien econémico del pais, la defensa
del orden, la prevencién de las infracciones penales, para la proteccién de la salud o de la moral, o para la
proteccién de los derechos y las libertades de otros».

Por tltimo, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos de 1966, que reproduce
casi {ntegramente la f6rmula adoptada en la Declaracién Universal de 1948, establece: «1. Nadie serd ob-
jeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la Ley contra estas injerencias o esos ataques».
53. Morenilla Rodriguez (1987: 102-103).

54. Linde Paniagua ez /. (1983: 181).

55. Gonzilez Cussac (2020: 103).

56. Como sefiala Carrillo (2008: 8), «la intimidad no es un derecho de objeto predeterminado e inmu-
table».

57. Huertas Martin (1999: 371). En el mismo sentido se manifiestan otros autores, asi, por ejemplo,
Asencio Mellado (1989: 137 ss.). En su opinidn, la admisibilidad de la utilizacion del cuerpo del imputa-
do mediante actos de intervencidn en el mismo, a efectos de investigacion y comprobacién de los delitos,
constituye hoy uno de los temas mds complejo que se plantean en el panorama juridico. La falta de
regulacién especifica en nuestras normas procesales, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos
europeos, viene a complicar la labor doctrinal y jurisprudencial en la materia, generando actitudes en-
contradas en ambos érdenes de la ciencia juridica con base en criterios en igual medida razonables (/67d.).

58. Huertas Martin, /bid.

59. En este sentido es undnime la denuncia de que las nuevas tecnologias suponen un serio peligro para la
intimidad. La facilidad de vulneracién de este derecho va en aumento a medida que avanzan y perfeccio-
nan las técnicas de grabacién, captacién de imdgenes, reproduccién y transmision de datos, etcétera. En
este sentido, resultan ilustrativas las palabras de Gonzdlez Cussac cuando sefala que jurisprudencialmen-
te se reconocen dos facetas distintas dentro del mismo derecho a la intimidad «A) una més topografica,
que otorga a su titular facultades de exclusién y vincula intimidad con actos, émbitos o aspectos concretos
de la vida personal: un 4rea reservada denominada «esfera intima (el domicilio, la realidad corporal, las
comunicaciones a distancia...). Intimidad equivale asi a derecho a mantener en secreto, de forma re-
servada, determinados espacios de nuestra vida. B) Y otra, de tradicién juridica mds reciente, vinculada
a la utilizacién masiva de nuevas tecnologfas altamente invasivas, segin la cual junto a una dimensién
topografica o material, la intimidad también incorpora una dimensién informativa, referida al control de
los datos e informaciones que son relevantes para la vida privada de la perrona» (2020: 104). En la misma
linea, vid., Carrillo (2008: 5).

Otro factor de riesgo para la intimidad se sitta en la tendencia social a que el Estado satisfaga la necesidad
de seguridad del ciudadano, lo que supone la recogida de un nimero incesante de datos sobre la vida de
cada particular. Esta aspiracién de seguridad absoluta no puede satisfacerse por el Estado sin un conoci-
miento profundo de la situacién de cada individuo, lo que lleva inevitablemente a que se inmiscuya en la
vida privada de las personas. La seguridad lleva en germen una limitacién de la intimidad (por ejemplo,
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a través de las bases de datos de ADN). En esta linea senala Carrillo que «con el progreso tecnoldgico,
los poderes publicos adoptan nuevas formas de control sobre esferas diversas de la vida privada de la
persona [...]. En principio, la necesidad de proteccién de la intimidad se comprende mds por la expan-
sién creciente, incisiva a veces, del poder publico y de ese nuevo Leviathan de nuevo cufio en que se ha
transformado la Administracién del Estado social» (767d.: 4).

60. Ibid.: 8.

61. FJ 2. En la misma direccién, vid., entre otras muchas, la STC 241/2012, de 17 diciembre, cuando
afirma que «la esfera de la intimidad personal estd en relacién con la acotacién que de la misma realice su
titular, habiendo reiterado este Tribunal que cada persona puede reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena (SSTC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5; y 173/2011, de 7 de noviembre), y que corres-
ponde a cada persona acotar el dmbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno
(STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3) (F] 2)», 0 la STC 18/2015 de 16 febrero, que insiste en que «a cada

persona corresponde acotar el dmbito de su intimidad personal que reserva al conocimiento ajeno» (EJ 5).
62. Vid., por todas, STC 207/1996, FJ 4.
63. Vid., supra, nota 7.

64. En este sentido, se senala que el derecho de defensa y el derecho de propuesta de prueba como
derecho fundamental que opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado,
«no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la
cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que
atribuye solo el derecho a la recepcion y practica de las que sean pertinentes (SSTC 168/1991, de 19 de
julio; 211/1991, de 11 de noviembre; 233/1992, de 14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre;
131/1995, de 11 de septiembre; 1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio; 190/1997, de 10 de
noviembre; 198/1997, de 24 de noviembre; 205/1998, de 26 de octubre; 232/1998, de 1 de diciembre;
96/2000, de 10 de abril, fundamento juridico 2), entendida la pertinencia como la relacién entre los
hechos probados y el thema decidendi» (STC 26/2000, de 31 de enero, FJ 2).

Pertinencia que, ademds, tal y como resulta del sentido y limites del texto constitucional y de los derechos
fundamentales alli establecidos, no podrd interpretarse y aplicarse nunca de forma contraria o vulnera-
dora de derechos fundamentales (F] 7.1.3 de la STC 25/2022, de 23 febrero, y resto de resoluciones allf
citadas —entre otras muchas, SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FFJ] 5y 6; 297/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 4; 185/2003, de 27 de octubre, F] 5, y 108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3—, ya que, aunque
sus considerandos se refieren especificamente a la imposibilidad de interpretar los tipos penales en sentido
contrario a los derechos fundamentales, tales contenidos son perfectamente extrapolables a la interpreta-
cién de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en nuestro caso, sobre la pertinencia
de las pruebas/preguntas— y, lgicamente, de cualquier otra norma de nuestro ordenamiento juridico).

65. Vid. la STC 25/2022 de 23 febrero, F] 4.3, cuando senala que el derecho a la prueba, unido indi-
solublemente al derecho de defensa del art. 24.2 CE «se integra por el poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la
conviccién del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decisién
del conflicto objeto del proceso» (STC 37/2000, de 14 de febrero, FJ 3, reproducida, entre otras, en las
SSTC 19/2001, de 29 de enero, FJ 4; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3; y 212/2013, de 16 de diciembre,
EFJ 4).

66. Por relacionada con el objeto procesal y necesaria (relevante) para el esclarecimiento.

67. Cfr. FJ 7.1.3 de la STC 25/2022, de 23 febrero, y resto de resoluciones alli citadas —entre otras
muchas, SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FFJJ 5 y 6; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 185/2003,



de 27 de octubre, FJ 5; y 108/2008, de 22 de septiembre, F] 3—. En la misma linea, vid. STS 671/2021,
de 9 de septiembre, sobre la posibilidad de rechazo de las pruebas por impertinentes (no relacionadas
con el objeto procesal o innecesarias) y/o por inadmisibles en el sentido de contraria a las disposiciones
de la Constitucién, en cuanto vulneradoras de derechos fundamentales (por ejemplo, por no superar el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, referido a la necesidad de que la injerencia en el derecho
fundamental se pretenda por delitos graves) (F] 16).

68. Desde los pardmetros constitucionales del juicio de proporcionalidad que debe superar cualquier
injerencia legitima en derechos fundamentales.

69. Entre otras, vid., STC 25/2022 de 23 febrero, FJ 4.3.
70. De averiguacién de la verdad, como interés puablico legitimo.
71. Vid., por su claridad en este sentido, STS 671/2021, de 9 de diciembre (F] 16).

72. En este punto, debemos senalar que la exigencia de proporcionalidad de la injerencia en un derecho
fundamental por referirse a la investigacién de un delito grave constituye una regla procesal de comiin
aceptacién confirmada por el Tribunal Constitucional, y también en distintas leyes orgdnicas.

Asi, con cardcter general (y con reiteracién en otras resoluciones del Alto Tribunal), la STC 49/1999, de
5 de abril, sefiala que el TEDH acepta como garantia adecuada frente a los abusos que la injerencia solo
pueda producirse alli donde «existan datos fécticos o indicios que permitan suponer que alguien intenta
cometer, estd cometiendo o ha cometido una infraccién grave» —Caso Klass, nim. 51— o donde existan
“buenas razones” o “fuertes presunciones” de que las infracciones estdn a punto de cometerse —Senten-
cia del TEDH, de 15 de junio de 1992, caso Ludi, ntim. 38—» (FJ 8). Asimismo, continta la citada
resolucién, «las genéricas exigencias de seguridad juridica reclaman la actuacién de los érganos judiciales
en el marco de la investigacién de una infraccidn grave, para la que de modo patente resulte necesaria,
adecuada y proporcionada la injerencia corporal, acorddndola con relacién a las personas presuntamente
implicadas en el mismo y respetando, ademds, las exigencias constitucionales dimanantes del principio de
proporcionalidad, no puede afirmarse que el Juez haya vulnerado, por la falta de calidad de la ley» (FJ 5).

En efecto, la legitimidad de una injerencia en un derecho fundamental, por ejemplo, una intervencién
corporal, idénea y necesaria, dependerd de que la limitacién de los derechos del sujeto no resulte desme-
dida en comparacién con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes. Ello exigird que su destina-
tario sea aquel que se presuma (fundadamente) autor o participe del delito grave investigado o que pueda
estar relacionado con él, pues, de otra forma, la medida serd desproporcionada. Si esta limitacién de la
proporcionalidad de la injerencia por la gravedad del delito resulta adecuada para limitar los derechos del
detenido o imputado, también deberfa serlo para aquel que sin ser parte interviene en el proceso como
testigo, pues sus derechos fundamentales deben ser de igual salvaguarda, al menos, que los del investiga-
do, sospechoso o acusado.

Por dltimo, las medidas de intervencién serdn ilegitimas si los indicadores del interés de persecucién
g

penal no son importantes (principalmente la gravedad del delito, el grado de la imputacién y la probabi-

lidad de éxito de la diligencia). Interés que habrd de ser tanto mayor cuanto mds graves sean las medidas

(proporcionalidad en sentido estricto).

73. Sobre el significado de los indicadores del interés estatal, vid., por todos, Gonzédlez-Cuéllar Serrano
(1998: 254 ss.).

74. En el supuesto de fallo del mencionado filtro de rechazo, dado el sistema procesal de recursos, extrano
al testigo, su pretension reparadora solo podrd ejercitarse en un eventual procedimiento posterior.
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En cualquier caso, conviene tener presente que las carencias e irregularidades advertidas en la prictica de
una testifical deben denunciarse en el momento en el que se producen, a efectos de su debida subsana-
cién. Asi se declara expresamente en la STS 716/2007, de 18 de septiembre, cuando sefiala que «el hecho
de que el presidente del Tribunal no informara expresamente a los acusados de su derecho a no declarar o
no formulase el interrogatorio previo a los testigos, respecto de las preguntas denominadas “generales de
la Ley”, las formalidades con que se llevaran a cabo las testificales, especialmente la de la testigo protegida,
o la lectura expresa de documentos, que no fue solicitada en el acto de la vista, obviamente no pueden
ser elevadas a la categorfa de razones que hayan impedido el correcto desarrollo del Juicio ni del derecho
de Defensa del recurrente, méxime cuando tampoco se indica en qué concreto aspecto esa limitacion
del referido derecho se concreté de forma verdaderamente relevante. A ello hay que afiadir, ademds, la
circunstancia, extraordinariamente trascendente, de que la defensa del recurrente no pusiera de relieve
las carencias e irregularidades que ahora denuncia, en el momento en que se produjeron y a efectos de su
debida subsanacién, cuando ello era posible, ni, por lo tanto, formulase protesta alguna al respecto, de
modo que hubiera hecho valer, en toda su amplitud, las facultades propias del pleno ejercicio del derecho
de defensa que, tras semejante dejacion, ahora pretende utilizar en fundamento de su queja» (FJ 1).

75. Vid., supra, nota 7.

76. Sobre dichos derechos fundamentales, cfr. STC 64/2019, de 9 de mayo; y SSTS 381/2014, de 21 de
mayo (F] 2); 383/2021, de 5 de mayo (FJ 1); 467/2022, de 7 de abril (F] 3); y 672/2022, de 1 de julio
(FJ 1).

77. De la declaracién judicial de impertinencia.

78. Sobre este particular, debemos senalar que la exigencia de proporcionalidad de la injerencia en el
derecho fundamental podria enervarse, por ejemplo, por no acordarse en el marco de un procedimiento
por delito grave, ya que esta entidad delictiva constituye una regla procesal de comun aceptacién (vid.,
supra, nota 72) frente a cualquier limitacién de derechos fundamentales.

79. Por todas, STC 81/1998, de 2 de abril (FJ 2).
80. Vid. infra.

81. Vid., entre otras, las SSTS 1014/1997 de 9 julio (F] 5); 1661/2000, de 27 noviembre (FJ 2);
626/2019, de 18 diciembre (FJ 32); 671/2021, de 9 de septiembre (FJ 1, punto 16); 0 672/2022 de 1
julio (FJ 1).

82. «Son capciosas las preguntas que tienden a confundir al testigo, a provocarle una respuesta aparente o
falsamente contradictoria; aquellas que se le formulan partiendo de un hecho que segtin el mismo testigo
al que se interroga no habia ocurrido, las preguntas engafiosas que tienden a confundir al testigo por su
formulacién artificiosa, para provocar una respuesta que darfa en otro sentido si la pregunta hubiese sido
formulada sin subterfugios» (vid., entre otras, las SSTS 638/2000, de 14 de abril (F] 2); 44/2005, de 24
de enero (FJ 2); 0 626/2019 de 18 diciembre (F] 32)).

83. «Son sugestivas las que se formulan de tal manera que inducen a dar una respuesta en determinado
sentido, es decir las que sugieren la respuesta» (vid., entre otras muchas, las SSTS 638/2000, de 14 de
abril (FJ 2), 1010/2009, de 27 de octubre; o 484/2018 de 18 octubre (FJ 7), «aquellas en las que no se
pregunta sobre determinados hechos, que se presentan como incontestables, sino que el interrogador
plantea la pregunta como una consecuencia necesaria de los hechos previamente afirmados sugiriendo
el asentimiento, de modo que précticamente elimina la opcién de una contestacién diferente a la que
se desea obtener» (entre otras, vid. las SSTS 1064/2005 de 20 septiembre (FJ 5); 0 626/2019, de 18
diciembre (FJ 32)).



84. Sobre nuestro entendimiento del significado del filtro de impertinencia en sentido amplio, vid.,
supra, nota 7.

85. Son impertinentes las preguntas que no tienen relacién con el tema o temas objeto de debate en el
proceso (por todas, STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2), las que no se refieren a la cuestién enjuiciada,
sino a un hecho que puede tener plurales lecturas y que por tanto no puede aportar nada para el cono-
cimiento de la cuestién enjuiciada. Es impertinente todo lo que queda extramuros de la teleologia del
proceso, de lo que en €l se persigue, resultando innecesario para la prueba del delito que se juzga (entre
otras muchas, SSTS 1064/2005, de 20 septiembre, FJ 5; y 626/2019, de 18 diciembre, FJ 32).

86. Vid., STS 849/2012, de 12 de noviembre, FJ 28. En el mismo sentido, vid., entre otras muchas, las
siguientes SSTS: 12/2008, dell de enero, F] 2; 718/2014, de 30 de octubre, FJ 3; y 484/2018, de 13
de octubre, FJ 7.

87. Vid. STS 2333/1993, de 22 octubre, que equipara la pertinencia de las pruebas propuestas a la de las
preguntas formuladas en los siguientes términos: «la condicién de pertinentes que han de tener las prue-
bas propuestas o el interrogatorio hecho a un testigo, concepto que analiza la S. 25-2-1993, senalando
que ya la STC 11-5-1983 declar6 que el art. 24.2 CE permite a un 6rgano jurisdiccional, en uso de su
libertad razonable, negarse a admitir un medio de prueba (y, mutatis mutandi, igualmente una pregunta)»
(FJ 1). En el mismo sentido, la STS 671/2021, de 9 de septiembre, senala que las obligaciones de pro-
teccién —en concreto, se estaba haciendo referencia a los derechos fundamentales de los testigos como
limite del desarrollo y actuaciones defensivas procesales— «no cabe duda, se proyectan también tanto
para la admisién de medios de prueba como para la prictica de los medios admitidos» (FJ 31).

88. Vid., por todas, STS 671/2021, de 9 de septiembre (FJ 16). Esta resolucién, de manera muy diddc-
tica, clarifica el significado de la pertinencia, circunscribiéndolo a lo relacionado con el objeto procesal,
que, ademds, resulte relevante para acreditar el hecho, matizando que el juicio de pertinencia debe com-
plementarse para la admisién de un determinado medio de prueba o, en nuestro caso, de las preguntas a
formular al testigo, con el juicio global de admisibilidad por adecuacién a los dictados de la Constitucién,
entre los que se encuentran, légicamente, el necesario respeto de los derechos fundamentales de los in-
tervinientes en el proceso penal (cfr. FJ 16). En esta linea, vid., asimismo, STS de 27 octubre 1989 (EJ
tnico) o STS 429/2017, de 14 junio (FJ 2).

89. Esto es, relevantes; vid. las Sentencias 1756/2000 de 17 noviembre (FJ 2); 1125/2001 de 12 julio (FJ
5); o STS 429/2017 de 14 junio (FJ 2).

90. STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2. En el mismo sentido, vid., entre otras, las SSTS de 27 octubre
1989, FJ tnico; 429/2017 de 14 junio, FJ 2; 0 486/2021, de 3 junio, FJ 3.

91. La cursiva es nuestra y pretende destacar el significado de las expresiones marcadas en cuanto dan a
entender que debe ser impertinente la pregunta que afecte a otros intereses —o derechos— del testigo.

92. STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2; en el mismo sentido, vid. la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra 62/2012, de 10 abril, FJ 2, la Sentencia del Tribunal Supremo 486/2021, de 3 junio, fun-
damento juridico tercero, o la STS 671/2021, de 9 de septiembre, fundamento juridico 16.

93. Por todas, vid. STC 25/2022 de 23 febrero, FJ 4.

94. Esto es, impertinente en sentido amplio, segin el significado atribuido a la expresion (vid., supra,
nota 7).

95. La impertinencia de una pregunta invasiva, por vulneradora de derechos fundamentales del testigo,
al no superar la exigencia de proporcionalidad, se encuentra reconocida mutatis mutandi, en la STS
671/2021, de 9 de septiembre, cuando con relacién a las pruebas rechazables (y, por ende, de las pregun-
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tas que se pueden formular al testigo —vid. supra nota 87—) sefiala que «es cierto, no obstante, que, en
ocasiones, la ley subordina la admision de una prueba a un criterio més restrictivo que el representado por
la mera posibilidad de que aquella ofrezca elementos utilizables para la confirmacién de la hipétesis sobre
el hecho. En particular, cuando se infrinjan o se pongan en riesgo limites de adquisicién muy vinculados
con la funcién de los derechos fundamentales como instrumentos que delimitan, a la postre, qué, con
qué medios y cémo puede probarse» (FJ 29).

96. No se acomodaria a las disposiciones contenidas en los preceptos de la LECrim reguladores de las
pruebas y preguntas pertinentes, o, en su caso, en otros textos legales relacionados con la prueba testifical.

97. El propio Tribunal Supremo sefiala que una pregunta resultard impertinente ademds de por falta de
relacion con el thema decidendi por afeccién innecesaria de la intimidad del testigo (cfr., por todas, STS
671/2021, de 9 de septiembre). En este sentido, resulta de gran interés por su significado clarificador
alguna de las afirmaciones contenidas en la citada resolucién, como cuando resalta «la asuncién por parte
de todas las autoridades publicas del Estado de obligaciones positivas de proteccién inherentes al respeto
efectivo de la vida privada o familiar. De tal modo, los Estados deben organizar sus procesos penales de
manera que no se ponga indebidamente en peligro la vida, la libertad, la intimidad o la seguridad de los
testigos y; en especial, de las victimas llamadas a declarar. Muy en particular, en los procesos penales relati-
vos a delitos sexuales, por el nivel de afectacién que puede derivarse para quien afirma haber sido victima
del delito» (FJ 30), o al sefalar que «ni el interés publico en la investigacién de un delito ni el derecho ala
prueba de las partes del proceso penal, incluso de la persona acusada, justifican por si y sin ninguna otra
consideracién ponderativa una intervencién que recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna
persona puede verse despojada a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea llamada al proceso
ya sea como testigo o en cualquier otra condicién. En estos casos, en los que se puedan ver afectados datos
intimos de la persona llamada a declarar el tribunal debe evaluar en términos ponderativos el conflicto,
identificando si hay razones serias, amparadas en otros derechos también fundamentales, que justifiquen
la afectacién del derecho a la intimidad y estableciendo, en su caso, las condiciones que puedan mini-
mizar los costes aflictivos» (F] 32). En los mismos términos, vid., STS 1712/2021, de 5 de mayo (FJ 1).

98. No solo por parte del Tribunal Constitucional (por todas, STC 49/1999, de 5 de abril, 206/2007, de
24 septiembre), sino también por los tribunales de instancias inferiores, como, entre otras muchas, la STS
671/2021, de 9 de septiembre, o el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona 143/2010, de 17 de
marzo. En esta tltima resolucién, referida a la determinacién de si la testigo sufre algin tipo de toxicofilia
que pudiera comprometer la credibilidad o verosimilitud de su testimonio, de manera clara se exige la
proporcionalidad de la medida en los siguientes términos: «la ordenacién de dicha diligencia, [...] ha de
venir condicionada a la identificacién de sélidas razones probatorias que patenticen la proporcionalidad
y razonabilidad de la medida que se ordene pues puede comprometerse el derecho a la intimidad de la
persona examinada [...]. La falta de justificacién en la ordenacién o la descuidada préctica probatoria
puede comprometer de forma grave derechos fundamentales de méximo rango y, por tanto, merecedores
de la méxima proteccién. Ello comporta la necesidad de que por parte de los jueces se apliquen estdnda-
res efectivos de proteccién y garantia a la hora de ordenar aquellas diligencias que puedan suponer una
intromisién en el espacio constitucionalmente protegido de intimidad [...]» (FJ tnico).

99. Vid. supra, nota 87.

100. Por todas, vid., STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2. En el mismo sentido, vid., entre otros, el Auto
de la Audiencia Provincial de Tarragona 143/2010, de 17 de marzo; el Auto de la Audiencia Provincial de
Tarragona 367/2007, de 25 de octubre (FJ tGnico), y el 571/2016, de 17 de octubre, FJ tnico.

101. Entre otros, vid., Carrasco Andrino (2013: 1006); Dominguez Izquierdo (2002: 232); y Conde
Pumpido Ferreiro (1997).



102. Estos ultimos supuestos de negativa a contestar la pregunta invasiva de la intimidad del testigo,
impertinente por falta de relacion con el objeto procesal, o atn pertinente, en cuanto relacionada con el
mismo, pero desproporcionada en sentido estricto, por derivarse de ella mas perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto que beneficios o ventajas para el interés general (STC 66/1995, de 8, FJ 5), que
pudieran valorarse de cara a una posible imputacién por delito de desobediencia solo van a ser objeto de
sefialamiento tangencial, tal y como hemos sefalado (vid., supra, nota 3).

103. Articulo 421 LECrim (vid., supra, nota 26).

104. Siempre que no sean impertinentes, por ejemplo, por vulnerar derechos fundamentales del testigo,
ya que, como hemos matizado (vid., supra, nota 7), la pertinencia de la pregunta en sentido amplio de-
pende de su relacidn con el objeto procesal y de su relevancia (pertinencia en sentido estricto), asi como
del hecho de que, ademds, se ajuste al mandato constitucional, que excluye toda actuacién invasiva de
derechos fundamentales.

105. Dado el caricter limitado de nuestro estudio, omitimos el andlisis del delito de falso testimonio de
peritos o intérpretes.

106. Entre otras resoluciones, vid. las recientes SSTS 121/2019, de 4 de noviembre (F] 6); o 107/2021,
de 10 de febrero (F] 2).

107. Vid. Carrasco Andrino (2013: 985-986); Faraldo Cabana (2017: 149-150); Bernal Valls (1992:
108); Dominguez Izquierdo (2002: 232); y Palomo Del Arco (2015: 517).

108. Carrasco Andrino (2013: 985).
109. De la LECrim y del Cédigo Penal.
110. Cfr. Vives Antén (2006: 334 ss.).
111. Dominguez Izquierdo (2002: 230).

112. El Diccionario de la Lengua Espariola (vigesimotercera edicién) da una primera acepcién de testimo-
nio como «atestacién o aseveracion de algo».

113. Ya que no existe concepto legal en la LECrim. Aunque los limites constitucionales derivados del
papel de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico son inmanentes a cualquier tipologia
delictiva, sin que quepa interpretar o aplicar ninguna figura penal al margen de los principios y valores
constitucionales, cuando analizamos en este trabajo el significado del testimonio tipico circunscribimos
el examen a la declaracién ajena al objeto procesal, bien por falta de relacién con el mismo, bien porque
teniéndola resulte irrelevante, dejando otros aspectos de dicho testimonio, extranos a la tipicidad, como
por ejemplo la posible configuracién de la mentira como causa de justificacién, o de inexigibilidad, en su
caso, a su mero enunciado en distintos momentos del presente trabajo, por exceder de los limites de este
estudio (vid., supra, nota 20).

114. Por todos, Faraldo Cabana (2017: 149); Palomo Del Arco (2015: 517); y Bernal Valls (1992: 83)
(en contra, vid. Dominguez Izquierdo (2002: 232)). En la jurisprudencia, rechazando la posibilidad de
que el delito se proyecte sobre juicios de valor, vid., entre otras, las SSTS 2333/1993 de 22 octubre (FJ
1); 0 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4.

115. STS 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4. La cursiva es nuestra.

116. Por todas, vid., STS 541/2009, de 25 de abril, cuyos considerandos reproducimos por su claridad
expositiva. Asi, en el fundamento juridico segundo, senala que «la conducta de un testigo, cuyas decla-
raciones mendaces solo recaen sobre circunstancias irrelevantes para la prueba de los hechos que son
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objeto del proceso, no pueden ser subsumidas bajo el tipo del art. 458.1°. CP». Frente a tal tesis del TS,
el recurso que dio lugar a dicha resolucion pretendia que el criterio mencionado no fuera aplicable al
«delito de falso testimonio, en el que la trascendencia probatoria de la mendacidad debe ser irrelevante.
Este punto de vista [...], se apoya en la concepcién del delito de falso testimonio como un delito de pura
actividad, que no requiere ni resultado ni peligro de que el mismo se produzca. Sin embargo, desde el
punto de vista del merecimiento de pena de conductas de pura desobediencia, la mencionada concepcién
del delito resulta dificil de armonizar con la teorfa de las falsedades inocuas. Serfa contradictorio que la
misma mentira, irrelevante en todo caso para la resolucién del proceso, no fuera punible cuando se trata
de la prueba documental, pero lo fuera cuando se trate de otro medio de prueba, es decir, cuando el
autor declara como testigo. Es necesario considerar, en primer lugar, que la jurisprudencia y el tenor del
texto del art. 458 C.P. no impiden excluir del tipo penal los casos en los que la mendacidad recaiga sobre
circunstancias ajenas al objeto del proceso. Esta serfa una consecuencia de la interpretacién teleolégica
del mencionado articulo, que tenga en cuenta que el delito del art. 458.1° CP no estd configurado como
un delito de perjurio, sino como un delito que afecta a la administracién de justicia. En efecto, la protec-
cién de la administracién de justicia mediante las normas que prohiben el falso testimonio solo tienen la
finalidad de garantizar, como las que sancionan las falsedades documentales, la fiabilidad de la prueba en
la que se apoyard la decisién contenida en la sentencia. La mentira sobre circunstancias ajenas al objeto
del proceso, por lo tanto, no revelan una energfa criminal del autor dirigida a perjudicar la funcién de la
administracién de justicia y, por consiguiente, no alcanzan el grado de reproche que requiere el derecho
penal». En el mismo sentido, entre otras muchas, vid., la STS 318/2006, de 6 de marzo, cuando senala
que para la existencia del delito de falso testimonio «la falsedad de las declaraciones ha de recaer sobre
aspectos esenciales a efectos del enjuiciamiento, y no sobre cuestiones intrascendentes, debiendo referirse
a hechos y no a opiniones o simples juicios de valor. No se trata de la credibilidad mayor o menor del
testigo, sino de que falte sustancialmente a la verdad» (FJ 4); STS 507/2003, de 3 de noviembre (FJ 1);
o en instancias inferiores, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén 61/2011, de
21 de febrero.

117. Art. 436 de la LECrim: «El testigo manifestard primeramente su nombre, apellidos paterno y ma-
terno, edad, estado y profesion, si conoce o no al procesado y a las demds partes, y si tiene con ellos pa-
rentesco, amistad o relaciones de cualquier otra clase, si ha estado procesado y la pena que se le impuso.
Si el testigo fuera miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, serd
suficiente para su identificacién el nimero de su registro personal y la unidad administrativa a la que
estd adscrito.

El Juez dejard al testigo narrar sin interrupcién los hechos sobre los cuales declare, y solamente le exigird
las explicaciones complementarias que sean conducentes a desvanecer los conceptos oscuros o contra-
dictorios. Después le dirigird las preguntas que estime oportunas para el esclarecimiento de los hechos».

118. Sobre este particular, un sector de opinidn rechaza tal posibilidad, entendiendo que la contestacién
a tales preguntas constituye presupuesto de la testifical, pero no su testimonio propiamente dicho. En este
sentido, cfr. Magaldi Paternostro (1987: 64). Por su parte, Dominguez Izquierdo considera con relacién a
los contenidos de las generales de la Ley que «el que sean considerados datos integrantes de la declaracién
testifical no prejuzga atin su relevancia penal, puesto que para ser merecedora de sancién deberdn, tales
falsedades, cumplir con el requisito de la esencialidad» (2002: 378). En la misma linea parece manifestar-
se Bernal Valls (1992: 184). En sentido contrario, vid., entre otros, Faraldo Cabana (2017: 150 ss.); Del
Moral Garcia (2012); Mufioz Cuesta (2006); y Jiménez Asenjo (1982); y Milldn Garrido (1979: 136).

119. Por todas, vid., la STS 611/2022, de 17 de junio, FJ 5.

120. Por lo que se refiere a la posicién jurisprudencial, algunas resoluciones exigen que la mentira en
las generales se acompane de otra mentira esencial en el juicio oral sobre los hechos objetos de enjui-
ciamiento para realizar el delito de falso testimonio (Sentencia num. 507/2003 de 3 noviembre, FJ 1;



Sentencia de la Audiencia Provincial de Corufia 134/2003, de 5 de noviembre, FJ 4). Ello es asi, aunque
en alguna resolucion se afirme sin mds matizacién la posibilidad de cometer el delito por faltar a la ver-
dad en las generales de la Ley (vid., por todas, la STS 318/2006, de 3 de marzo, cuando sefiala que «el
delito de falso testimonio se comete al faltar a sabiendas a la verdad, bien por no haber sido leal en las
generales de la Ley, bien mintiendo en las respuestas a las preguntas y repreguntas formuladas; ya que,
si no se falta a la verdad, no se comete el ilicito penal. Y ello con independencia de si el testigo es habil
o inhdbil», FJ 5) porque dicha afirmacién no constituye doctrina, sino tan solo resoluciones particulares
con genéricas afirmaciones que no impiden, como de hecho asi se realiza en otras resoluciones, que dicha
cuestion se resuelva particularmente en sentido diverso, en funcién del caso concreto, esto es, atendiendo
al significado especifico de la pregunta general formulada y a su trascendencia y relevancia en el objeto
de enjuiciamiento.

121. Entre otras, vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, nim. 134/2003, de 5 de
noviembre, que declara expresamente la inexistencia de falso testimonio por faltar a la verdad en las
generales de la Ley en una pregunta intrascendente para la resoluciéon del caso; en el mismo sentido se
manifiesta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, ndm. 135/2000, de 20 de noviembre,
donde se vuelve a insistir en que la mentira a las generales de la Ley no esencial no permite la condena
por falso testimonio, si las declaraciones vertidas posteriormente sobre los hechos esenciales son veraces.

122. En la STS ndm. 1728/1993, de 5 julio, habla de circunstancias accidentales para referirse a las
generales de la Ley.

123. Vid., supra.
124. Entre otras, vid., STS de 18 de diciembre de 1991.

125. Vid., la Sentencia nium. 92/2011, de 27 abril, de la Audiencia Provincial de Madrid, cuando sefala
que «expresamente el articulo 436 de la LECrim recoge el interrogatorio conocido como “las generales
delaley”, a través del que se trata de poner de manifiesto circunstancias del testigo, objetivas o subjetivas,
cuyo conocimiento es interesante para valorar el testimonio que pueda prestar».

126. En este sentido, vid., entre otras, la STS 303/1996, de 12 de abril, FJ 6. En la misma direccién, vid.,
recientemente, la STS 107/2021, de 10 de febrero, FJ 2.

127. Articulo 458 CP: «1. El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, serd casti-
gado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y multa de tres a seis meses.

2. Siel falso testimonio se diera en contra del reo en causa criminal por delito, las penas serdn de prisién
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses. Si a consecuencia del testimonio hubiera recaido senten-
cia condenatoria, se impondrdn las penas superiores en grado.

3. Las mismas penas se impondrdn si el falso testimonio tuviera lugar ante tribunales internacionales que,
en virtud de tratados debidamente ratificados conforme a la Constitucién Espanola, ejerzan competen-
cias derivadas de ella, o se realizara en Espafia al declarar en virtud de comisién rogatoria remitida por
un Tribunal extranjero».

128. Articulo 460 CP: «Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la
alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevante que le fueran conocidos,
serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspensién de empleo o cargo
publico, profesién u oficio, de seis meses a tres afios».

129. En este sentido se manifiesta expresamente la Sentencia de Audiencia Provincial de Valladolid, ntim.
507/2003, de 3 de noviembre, que condena por falso testimonio al testigo que niega en las generales
de la Ley y en el juicio conocer a los implicados en el mismo, sefialando que la mentira exclusiva en las
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generales de la Ley «no hubiera constituido delito alguno, pues no se hubiera modificado ni alterado
sustancialmente la verdad», sino que «lo que configura tal infraccién penal es que al momento de ser
interrogados en aquella vista oral, manifestaron [...] que no se conocfan» (FJ 1)

130. Lo que exigird, como hemos dicho, que la falsedad de las generales se complemente con otra esencial
en el momento procesal oportuno.

131. Es decir, no miente en su testimonio.

132. Por todos, Carrasco Andrino (2013); y Vives Antén ez al. (2010), sefialando, con relacién al supues-
to concreto de falso testimonio impropio del art. 460 CP, que las alteraciones de la verdad que no afecten
al correcto desenvolvimiento del proceso habrén de quedar en la impunidad. En el mismo sentido, por

todas, STS 541/2009, de 25 de abril.

133. Como senala Vives Antén «el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos o de ofensividad,
es el primer momento l6gico del principio constitucional de proporcionalidad se puede o no estar de
acuerdo, pero, en cualquier caso, el desacuerdo no puede entenderse como un problema de interpreta-
cién del ordenamiento constitucional; sino que es otro, muy distinto, de falta de aceptacién del mismo»
(2005: 21-22). Exigencia de ofensividad que, pese a no encontrarse expresamente tipificada, debe acom-
pafiar necesariamente a todas y cada una de las figuras delictivas del Cédigo Penal, y que debe llevar a los
tribunales a dejar de aplicar la norma en ausencia de la misma.

134. La exigencia de que la conducta tipica se construya sobre la declaracidon del testigo en un juicio
resulta indiscutida desde antiguo y en la actualidad. En este sentido, vid., entre otros, Ferrer Sama (1956:
408); Bernal Valls (1992: 80); o Faraldo Cabana (2017: 143). Y en la jurisprudencia, entre otras muchas,
vid. las SSTS 1624/2002, de 21 de octubre, FJ 11); 107/2021 de 10 febrero, FJ 2; 0 327/2014 de 24
abril, FJ 7.

135. Por todas, vid., STS 318/2006, de 3 de marzo.

136. Dual, de exclusién de la tipicidad de la falsa declaracién del testigo frente a una pregunta intima
desconectada del objeto procesal e irrelevante, o relacionada pero desproporcionada por vulneracién del
derecho fundamental.

137. En esta resolucién se cuestiona la legitimidad de la orden dirigida a un interno de suministrar una
muestra de orina para comprobar la superacion de su toxicomania. Esa prueba contaba inicialmente con
el consentimiento del afectado, pero posteriormente se revocé por el mismo, negindose a la entrega de la
muestra de orina requerida por razén de las circunstancias dispuestas por la Administracién penitenciaria
para su préctica. En la demanda de amparo se sostiene que el recurrente no se negd a la realizacién del
andlisis de orina, sino que comunicé al funcionario que no la llevarfa a cabo bajo las circunstancias en que
se pretendia, a saber: de madrugada, sin previo aviso ni exhibicién de la resolucién judicial que lo ordena-
ba, coaccionado por el funcionario con que darfa parte en caso de negarse a realizar la toma de muestras,
desnuddndose integramente en presencia del funcionario, debiendo efectuar cuatro flexiones y realizar la
toma de muestras en una habitacién con paredes de cristal, ddndose la circunstancia de que pasaron por
allf otros internos y una funcionaria. También senala el interno que el resto de los cacheos y analiticas
se llevan siempre a efecto en la enfermerfa, bajo el control de un enfermero (vid., los antecedentes de la
Sentencia). Dicha negativa acarre una sancién, que tras los pertinentes recursos por parte del interesado
lleg6 ante el TC para su recurso en amparo por posible vulneracién del art. 25.1 CE, desde la perspectiva
de que es precisamente el ejercicio del derecho a la intimidad corporal (art. 18.1 CE) la premisa en la que
se asienta la incompatibilidad de la sancién impuesta con el derecho a la legalidad sancionadora —art.
25.1 CE— (también se pretendié esa misma vulneracién de la legalidad desde la perspectiva del derecho
del recurrente a no sufrir tratos inhumanos o degradantes —art. 15 CE—, pero este andlisis y la respuesta
del TC en ese punto concreto no serd objeto de examen en este trabajo).



La orden del director del centro penitenciario trafa causa directa de la providencia de 22 de mayo de
2000, mediante la que el juez de Vigilancia Penitenciaria ntim. 2 de Castilla y Ledn acedfa a una peticién
del demandante de amparo de que se le hiciera una analitica a fin de acreditar que habia superado el
consumo de sustancias téxicas. «Tratdndose de una diligencia probatoria de parte, es claro que podia el
peticionario desistir de su prictica, lo cual pudiera surtir el efecto procesal de que el juez de Vigilancia
Penitenciaria no tuviese por probada la alegacién relativa a haber superado el consumo de sustancias
téxicas, pero sin que de ello pueda derivarse la consecuencia anadida de la imposicién de una sancién»
(FJ 6). Tras el andlisis de las pretensiones del recurrente, el Tribunal Constitucional concedié el amparo
requerido, desde la éptica del derecho fundamental a la intimidad, sefialando que «se ha de concluir que
los derechos del demandante a su intimidad personal (art. 18.1 CE) y a la legalidad sancionadora (art.
25.1 CE) se han visto conculcados en este supuesto, lo que ha de conducir al otorgamiento del amparo
solicitado, sin que, por lo demds, sea ya necesario examinar las vulneraciones constitucionales que se
reprochan a las resoluciones judiciales impugnadas» (FJ 6).

138. Entendemos que esta expresién (que hemos puesto en cursiva), en el caso objeto de nuestro estudio,
se referirfa a la inclusion y pretendida sancién por delito de falso testimonio o de desobediencia frente
a la conducta del testigo que ante una pregunta que suponga una intromisién impertinente en sentido
amplio en su intimidad (impertinente en sentido estricto —por desconectada del objeto procesal e irre-
levante— o desproporcionada), y como accién tutelar de su derecho fundamental, optara por mentir o
por no contestar.

139. En parecidos términos parecen manifestarse las SSTC 127/2004, de 19 de julio, FJ 2; y 47/2022,
de 24 de marzo, FJ 8.2.1.1.

140. Vid., supra, nota 7, sobre el significado del juicio de impertinencia en sentido amplio.

141. Por todos, cfr. Cuerda Riezu (2019: 121). En el mismo sentido, vid., muy especialmente, la citada
STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6, o la STC 25/2022, de 23 de febrero, cuando sefala que «como este
Tribunal ha sefialado reiteradamente, los tipos penales no pueden interpretarse y aplicarse de forma con-
traria a los derechos fundamentales (entre otras muchas, SSTC 111/1993, de 25, de marzo, FFJ] 5y 6;
297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5; y 108/2008, de 22 de septiembre,
FJ 3» (F] 7.1.3).

142. Vid. supra, nota 7.
143. O alteracién de la verdad.

144. Son muchas las resoluciones judiciales que implicita o explicitamente reproducen esta conclusion,
insistiendo en la proclama de un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos
protegidos por el derecho a la intimidad del testigo (salvo que superen el juicio de proporcionalidad que
legitima la injerencia), asi como el de inadmisibilidad de soportar/imputar consecuencias negativas para
el sujeto que frente a una injerencia ilegitima en su intimidad reacciona, por ejemplo, tal y como sefala
la STC 196/20006, rechazando su prictica por tratarse de una diligencia vulneradora de derechos funda-

mentales (por todas, vid., STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6).

145. Vid., entre otras, las siguientes SSTC: 81/1998, de 2 de abril, FJ 2; 25/1981, de 14 de julio, FJ 5;
51/1989, de 22 de febrero, FJ 2; 159/1986, de 12 de diciembre, FJ 6. En el mismo sentido, también en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid., por todas, la STS 467/2022, de 7 de abril, FJ 3.

146. Vid., supra, nota 141.

147. Entre otras, vid. la STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2; o la Sentencia de la Audiencia Provincial
de la Rioja 214/2014, de 22 de diciembre, FJ 2; o el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga, de 24
de mayo, FJ 2.
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148. Entre otras, vid. la STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2.
149. STC 64/2019, de 9 de mayo, antecedente 7.

150. Ihidem.

151. Ihidem.

152. STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2.

153. Vid. las SSTS 672/2022, de 1 de julio, FJ 1.3; 1333/2000, de 18 de julio, F] 1; STS de 16 de no-
viembre de 1987, FJ 2; 584/1997, de 29 de abril, FJ 1; y la Sentencia de la Audiencia Provincial de las
Palmas 8/2012, de 14 de febrero, donde la testigo/victima miente a la pregunta de si habia mantenido
relaciones sexuales con otro varén (distinto al presuntamente culpable de violacién), porque «creyé que
el Tribunal podria llevarse una mala imagen de ella si admitia haber tenido relaciones sexuales con otro
hombre» (FJ 1); o la STS 170/2006, de 20 de enero, FJ 2.

154. Vid., STS 968/1994, de 14 de junio; el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona 571/2016, de
17 de octubre (FJ tnico) o el de esa misma Audiencia 367/2007, de 25 de octubre, FJ dnico.

155. Vid., STS 849/2013, de 12 de noviembre, fundamento juridico vigésimo octavo; STS 381/2014, de
21 de mayo, FJ 2; STS 718/2014, de 30 de octubre, FJ 3.

156. Entre otras, vid., la STS 383/2021, de 5 mayo, FJ 1; STS 671/2021, de 9 de septiembre, FJ 31; la
46712022, de 7 de abril, FJ 3, y 672/2022, de 1 de julio, FJ 1.

157. O por delito de desobediencia, si el testigo optara por no contestar frente a la pregunta invasiva
ilegitima.

158. Vid., supra, nota 7.

159. Cfr. Vives Antén (1995: 306). En este sentido garantista sefiala el autor que «el proceso penal no
ha de ser sino uno mds de los procedimientos utilizados en la democracia, donde se trata de alcanzar una
resolucién correcta; teniendo en cuenta que correcta no es solo materialmente verdadera. El problema del
proceso penal no es solo el de conocer la verdad material, si es que esta puede afirmarse alguna vez con
certeza, sino también el de que la verdad que se establezca sea el resultado de un procedimiento legitimo,
que no se incline a favor de ninguna de las partes, y en el que ninguna de estas tenga posibilidades exor-
bitantes, que coloquen a la otra en situacién de desventaja. Solo la verdad obtenida con el respeto de esas
reglas bdsicas constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse como juridicamente vélida.
Lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es, innecesario es decirlo, lo verdadero en si, sino lo
justo y, por lo tanto, lo verdadero solo en cuento sea parte de lo justo. Si ello es asi —y asi parece ser— los
derechos fundamentales delimitan el camino a seguir para obtener conocimientos judicialmente validos.
Los obtenidos con vulneracién de tales derechos habran, en todo caso, de rechazarse».

160. Asi se sefiala expresamente en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de
enero de 1970 (caso Delcourt c. Bélgica), §31, cuando refleja el adagio «justice must not only be done; it
must also be seen to be done, referido al hecho de que no solo debe hacerse justicia, sino que también
debe parecerlo. En el mismo sentido, vid., entre otras, las SSTEDH de 15 de octubre de 2009, caso
Micallef c. Malta; § 98, y de 22 octubre 2019, caso Deli c. Moldavia, § 36.Y en el dmbito nacional, vid.,
entre otras, las SSTC 45/2022, de 23 marzo, FJ 9.2.2.; y 184/2021, de 28 octubre, FJ 8.3.

161. En este sentido, vid., entre otras, las siguientes sentencias, que en la medida en que se consi-
deran desconectadas del objeto procesal y completamente irrelevantes las preguntas que pretendian
formularse al testigo, resultarian del todo punto impertinentes en sentido estricto (e invasivas de la
intimidad, tal y como también se declara en las mencionadas resoluciones), y, por tanto nunca hubie-



ran realizado la tipicidad delictiva del falso testimonio, por no merecer tal calificativo (de testimonio):
STS 1333/2000, de 18 de julio, FJ 1; STS de 25 de junio de 1990, FJ 25; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona 967/2012, de 30 de octubre, F] 2, que declara intrascendente no haber dicho
la verdad sobre el hecho de tener una relacién sentimental, sin que en consecuencia pudiera integrar la
tipicidad del delito de falso testimonio; o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo 36/2001,
de 20 de diciembre, cuando rechaza la existencia de falso testimonio por mentir sobre la relacién con el
denunciado, sefialando que eran amigos cuando eran pareja, por su cardcter no esencial e inocuo para
el enjuiciamiento; el Auto del Tribunal Supremo 2139/2007, de 5 de diciembre (FJ 1), que considera
ajeno al objeto procesal la pregunta referida a la eleccién de masajista y sobre depilacién personal, asi
como si le gustaban los balnearios; STS de 16 de noviembre de 1987 (FJ 2), cuando considera intras-
cendentes las preguntas a la victima testigo sobre las relaciones sexuales con determinados hombres, o
sobre si habia realizado alguna vez el acto sexual antes de la ocasién de autos; STS 957/1996, de 27 de
noviembre (FJ 1), cuando declara la intrascendencia de la pregunta sobre si mantenia relaciones senti-
mentales con determinada persona.

162. El estudio de la problemdtica que plantea la posible apreciacién de una causa de justificacién o de
inculpabilidad, en su caso, en la respuesta del testigo que miente para salvaguardar su intimidad frente
a una pregunta impertinente en sentido amplio no es objeto de tratamiento ni en la doctrina ni en la ju-
risprudencia. Sin embargo, si hemos encontrado alguna opinién favorable a la general actuacién de una
causa de inexigibilidad, por concurrencia de un posible estado de necesidad o, incluso, por miedo insu-
perable, en el delito de falso testimonio. En este sentido, vid., entre otros, Dominguez Izquierdo, que
acepta el reconocimiento de situaciones en las que «bien por defensa de intereses propios, bien por estar
presente otros intereses comprensiblemente defendibles, el sujeto termine por prestar falso testimonio,
pese a lo cual quepa afirmar que no podia serle exigido un comportamiento juridicamente correcto.
De este modo, se excluye la culpabilidad por falta de exigibilidad de una conducta distinta cuando la
falsedad tiene lugar por miedo insuperable que, en la prictica, suele provenir de amenazas dirigidas al
testigo» (2002: 499 ss.); en la misma direccidn, vid., entre otros, Magaldi Paternostro (1987: 107-108);
Cérdoba Roda (2004: 1122 ss.); Bernal Valls (1992: 182-183); y Quintero Olivares (2022: 1865).

Por su parte en el dmbito jurisprudencial, podemos citar, entre otras, las siguientes resoluciones: STS
318/2006, de 6 de marzo, FJ 6, cuando senala «que los dos dltimos motivos, el tercero y el cuarto, no
pueden ser estimados. En efecto, invocar la eximente de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, o
bajo un estado de necesidad, para mentir ante la autoridad judicial, estd tan fuera de lugar, y no existe
ningln dato en el factum que pueda avalar esa tesis que ambos motivos deben ser desestimados. Distin-
to podria ser invocar la eximente de miedo insuperable (completa o incompleta), ante una amenaza de
muerte, lo que no es el caso debatido en estos autos». En relacién con el tema de la posible alegacion de
un estado de necesidad en el delito que analizamos, cfr., entre otros, AP de Tarragona (Seccién 42) Auto
654/2018 de 7 diciembre, FJ 2, que llegé a aplicar dicho estado de necesidad en la falsa declaracién de
la testigo; el Auto de la Audiencia Provincial de Granada 97/2010, de 12 de febrero, FJ 2; o la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya 76/2019, de 15 de noviembre, FJ 4, aunque rechaza su aplicacién
en el caso concreto, que no venia relacionado con el derecho fundamental a la intimidad.
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RESUMEN

En la evolucion de los sistemas de proteccién de derechos humanos y, concretamente, en el del
Consejo de Europa, es posible detectar ciertas tendencias o rasgos que adquieren sentido en
el marco de una concepcién cooperativa de los derechos humanos y de las instituciones encar-
gadas de asegurar su efectividad. El propésito de este articulo es analizar cémo interpretan las
responsabilidades estatales el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité Europeo de
Derechos sociales. Para llevar a cabo este examen, tendré en cuenta las decisiones de ambas
instituciones ante las medidas estatales denominadas «anticrisis» o de austeridad. Se trata de
un ambito donde adquiere especial significacién la interpretacién de las categorias de obliga-
cién y responsabilidad y que inciden en la jurisprudencia de ambos 6rganos ante otros procesos
sociales posteriores.
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The evolution of human rights systems protection and specifically in the Council of Europe,
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Court of Human Rights and the European Committee of Social Rights. In order to carry out this
examination, | will consider the decisions of both institutions in the face of so-called anti-crisis
or austerity state measures. This is an area in which the interpretation of the categories of obli-
gation and responsibility takes on particular significance and which affects the jurisprudence of
both bodies in other subsequent social processes.
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1. AVANCES EN LA CONSOLIDACION DE LA EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS RESPONSABILIDADES

El objetivo de este trabajo es proponer una reflexién sobre algunas vias a través de las
cuales resulta posible lograr una mayor efectividad en la proteccién los derechos humanos.
A tal fin, ofreceré algunas consideraciones en torno a la responsabilidad por los derechos
o, por decirlo de otra forma, sobre la idoneidad de la perspectiva de las responsabilidades
compartidas por los actores que intervienen en los procesos de reconocimiento, especifica-
cién, aplicacién y supervisién de derechos humanos —y la cooperacién entre ellos— para
entender de una manera comprehensiva e integral la proteccién de los derechos en el mar-
co del Consejo de Europa.

La posibilidad de argumentar en favor de esta hipdtesis estd vinculada al peso y a las
funciones asignadas a los derechos humanos en el dmbito internacional, a la legitimidad



LIoX0lg 2022, N°© 33, PAGS. 322-351

de tales funciones y, sin duda, al disefio institucional orientado a su proteccién y garantia.
Obviamente, aqui se parte de una concepcidn exigente que concibe los derechos humanos
como principios integradores de la legitimidad juridico-politica en el orden interno y en
el orden global como criterios justificativos de la accién internacional, como limites y vin-
culos a la accién y a la soberania estatal y como garantia del acceso a determinados bienes
bésicos en condiciones de desmercantilizacién. La idea de hacer de los derechos una fuerza
efectiva en el orden internacional y su integracién en la justificacién de las instituciones
supone, como propone Buchanan (2008: 40-41), que cuanto mayor sea el peso de los de-
rechos, mds exigencias de legitimidad precisan.

Cuando aludo al sistema europeo de proteccién de los derechos me refiero a un conjun-
to integrado, al menos, por dos textos normativos comprensivos de los derechos (la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos, CEDH, y la Carta Social Europea, CSE) y dos
érganos de control y supervisién: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
y Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), esto es, al entramado institucional y
procedimental que lleva a cabo su interpretacién y aplicacion. Este planteamiento no es
usual ni dominante (Belorguey, 2018: 288-289). Por el contrario, cuando se habla de este
sistema, tanto la doctrina como las instituciones consideran que se agota en el Convenio
Europeo de Derecho Humanos y el TEDH. Como senala Salcedo (2018: 87), esta con-
cepcidn estrecha compromete seriamente la efectividad de los derechos sociales, cuyo texto
de referencia es la Carta Social Europea. Por una parte, este enfoque limita injustificada-
mente el catdlogo de derechos humanos en Europa, asi como los dispositivos orientados
a su reclamacién y proteccién —las garantias—, ¢ infravalora el hecho de que en Europa
contamos con el texto juridico internacional de mayor relevancia y alcance en materia de
derechos sociales. Por otra parte, semejante visién reductiva obliga a hacer esfuerzos —tal
vez loables, pero normalmente futiles— para analizar la tutela los derechos sociales euro-
peos a través de las decisiones del TEDH, circunstancia que ha contribuido a minimizar
tanto su significacién como las posibilidades de materializarlos (Garcia Manrique, 2018).
Los derechos sociales son representados, ademds, como derechos afectados por limitaciones
no solo politicas y econémicas, sino también juridicas, una caracterizacién que, en las dife-
rentes crisis que han afectado a quienes viven en suelo europeo, ha brindado una cobertura
justificatoria para que la tradicional visién mermada y reduccionista de estos derechos se
perpettie. Si lo que se pretende es cuestionar la pertinencia de esta perspectiva —por insu-
ficiente— y abogar por la necesidad de adoptar una visién de conjunto, resulta necesario
tomar en consideracion el sistema europeo en toda su complejidad, un marco institucional
no exento de dificultades, pero sin duda mucho mds coherente con el objetivo tltimo de
proteger todos los derechos de manera amplia y efectiva.

Pues bien, una propuesta como la que se ha senalado al inicio de estas pdginas no es
hacedera si se prescinde de determinados presupuestos que aqui solo puedo mencionar
sumariamente. Por decirlo algo apresuradamente, esta perspectiva toma como referencia
una concepcién filoséfico-juridica, el constitucionalismo global o cosmopolita, perspec-
tiva que el contexto actual reclama cada vez con mayor apremio y que estd conformada
principalmente por dos dimensiones. En primer lugar, la extensién del constitucionalismo



mis alld del Estado (Ferrajoli 2018 y 2021; y Habermas 2016), ampliacién que implica
la proyeccién en el dmbito supranacional de la vocacién limitadora del poder propia del
constitucionalismo y que, como sefiala Ferrajoli (2022: 93-104), exige la limitacién de la
soberania estatal y de los poderes privados «salvajes» —a la luz de su probada capacidad de
afectacién de los derechos— como la via mds idénea para asegurar la paz y los derechos a
escala global, sin necesidad de que esta dindmica expansiva se anude a la creacién de un
gobierno mundial. En segundo término, una concepcién de los derechos humanos que
permita comprender su dimensién global, superadora del estatalismo y del vinculo entre la
ciudadania y la nacionalidad, que suministre una justificacién mds completa de la accién
internacional y del rol que los derechos desempenan en ella. La articulacién normativa de
los derechos humanos y sus garantias es fundamental en este proceso, que no solo ambicio-
na justificar la legalidad internacional, sino también configurar una legalidad cosmopolita
basada en derechos universales (Garcfa Pascual, 2015: 153) en la que estos sean tanto me-
tas como requisitos de legitimidad (Nunez, 2020: 229). Este objetivo estd estrechamente
vinculado a otro presupuesto: el constitucionalismo cosmopolita no puede ser pensado al
margen de una teorfa de la justicia global, aunque ambos marcos normativos e ideacionales
no son necesariamente idénticos (Turégano, 2016: 17-22).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea proclaman
expresamente en sus predmbulos y articulados que su razén de ser es la realizacién de los
derechos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el dmbito europeo. Se
trata, por tanto, de una empresa compartida cuyo objetivo es «asegurar la garantia colectiva
de alguno de los derechos enunciados en la declaracién universal», garantia que «reposa
esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente democritico, y, de
otra, en una concepcién y un respeto comunes de los derechos humanos de los cuales
dependen» (Predimbulo del CEDH). La Carta Social Europea acoge manifestaciones muy
similares. La superacién de los obstdculos a los que se enfrenta la garantia de los derechos
para lograr su plena realizacion ha de articularse a través de las obligaciones y las respon-
sabilidades de todos los sujetos implicados en su proteccién y su tutela, obligaciones de
garantia colectiva (Craven, 2000; Mégret, 2014; y Aadn Roig, 2021) revestidas de una
pretension transformadora de los sistemas domésticos que, como sostiene Cuenca (2022),
apunta a la naturaleza constitucional del Derecho de los derechos humanos entendido
como un orden publico preordenado a la imposicion de ciertas salvaguardas fundamentales
de los individuos frente al Estado (Bayé6n, 2013: 70).

De ahi que, con Ferrajoli (2022: 73-84), sea posible distinguir las funciones de gobier-
no —que, en la medida en que su legitimidad descansa en su representatividad politica,
deberian ser ejercidas por instituciones estatales e infraestatales— y las funciones de garan-
tia —que pueden ser ejercidas adecuadamente por instituciones supraestatales—. La jus-
tificacién de la actuacién de los tribunales internacionales y de los comités encargados de
monitorizar los tratados de derechos humanos se basa, precisamente, en el emplazamiento
de los derechos humanos en el marco de la defensa de una ciudadania universal y la mejora
de su nivel de proteccién en un dmbito regional —en el caso de este estudio, el europeo—
conectado con el orden global. Al tratarse de una empresa con una clara finalidad —dotar
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de mayor efectividad a los derechos—, su realizacién no solo exige el ejercicio de funciones
de supervision, sino también el desarrollo de una tarea intensamente cooperativa (Iglesias,
2017). Este es el contexto en el que se plantean las cuestiones relativas a las obligaciones
estatales y a las competencias de los 6rganos de supervisién, asi como la cuestién concer-
niente a las instancias mejor equipadas para lograr la mayor proteccién de los derechos.
La nocién de subsidiariedad (Mombray 2015) constituye, en este sentido, un principio
bésico para comprender la responsabilidad por los derechos y la necesidad de maximizar su
proteccién en un dmbito regional como el europeo, conectado, ya se ha dicho arriba, con
el orden global, ello a pesar de que, como sostiene Iglesias (2016, 2017, 2022), el principio
de subsidiariedad no estd exactamente encauzado «en la direccién de incrementar sin mds
la deferencia hacia los estados con independencia de la calidad y mejora en el nivel de pro-
teccién de los derechos humanos en la regién» (Iglesias, 2017: 195-196).

A estos efectos, un principio orientativo contribuirfa a instituir una complementarie-
dad institucional entre la autonomia estatal y a supervision internacional, siempre que,
como se ha dicho, el sistema en su conjunto mejore. En este punto, Iglesias profundiza en
una idea interesante: el Estado debe asumir algunas responsabilidades en relacion con los
derechos humanos, pero su violacién o la insuficiencia en su satisfaccién pueden justificar
la actuacién de instancias internacionales, fundamentalmente los tribunales o los comités
de los tratados. Si bien su estudio se circunscribe al CEDH vy al Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, considero que la tesis en él desarrollada puede extrapolarse al Comité
Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa.

A juicio de Iglesias (2017: 212-213 y 2022: 232-240), el Estado ha de asumir ciertas
responsabilidades compartidas en el mantenimiento del sistema europeo y del orden glo-
bal. El Estado debe ser imparcial y objetivo en la proteccién adecuada de los derechos,
tiene que consolidar una cultura de la justificacion y ha de adoptar una perspectiva con-
vencional.

Si las autoridades estatales no cumplen estas responsabilidades, no protegerdn los dere-
chos adecuadamente y, por tanto, el tribunal internacional no deberia ser deferente con el
Estado. En este sentido, los procesos institucionales de articulacién de derechos humanos
juegan, como ya he senalado, un papel insustituible. Esta perspectiva avalaria la tesis, sos-
tenida por Cuenca (2022), en virtud de la cual la interpretacién de los tratados no puede
quedar completamente en manos de los Estados parte, puesto que la propia légica del sis-
tema justifica la existencia de drganos expertos para asegurar que se lleve a cabo un proceso
de supervisién independiente y no interesado, 6rganos que, en ultima instancia, son las
instancias competentes para determinar si los Estados han cumplido o no sus obligaciones
en materia de derechos humanos

Me referiré sucintamente a las responsabilidades arriba mencionadas, que serdn los
pardmetros para realizar el examen ulterior de las cuestiones que pretende abordar este
trabajo.

La responsabilidad de imparcialidad, caracteristica de los enfoques cosmopolitas y de
justicia global, exige que el Estado trate con objetividad a todos los seres humanos. Como



afirma Iglesias (2022: 232-235), el Estado carece de la imparcialidad necesaria cuando no
trata con objetividad los derechos humanos de todas las personas y grupos. En este caso,
debe justificar fehacientemente las medidas que limitan los derechos convencionales de
ciertos grupos o personas, esto es, las decisiones legislativas o administrativas adoptadas en
el dmbito doméstico que son discriminatorias o desproporcionadas.

La responsabilidad estatal de asumir y practicar una «una cultura de la justificacién»
—es decir, de argumentar convincentemente que las medidas y politicas internas tienen
por objeto la proteccién de los derechos humanos— tiene una doble faz (Iglesias, 2022:
236-239). Por una parte, las autoridades estatales se comprometen a justificar que sus
medidas o politicas no son incompatibles con los derechos humanos. Por otra, asumen la
responsabilidad de justificar que las politicas puablicas contribuyen a mejorar la protecciéon
y la garantia de los derechos.

En el marco de la justificacion, se revela central la fiabilidad de los mecanismos insti-
tucionalizados de justificacién, que Buchanan (2008: 62) caracteriza como una exigencia
epistémica para todos los actores. Concretamente, hace referencia a la calidad de las fuen-
tes utilizadas en la justificacion y especificacion de los derechos humanos, asi como en la
determinacién de los hechos, dado que, como el mismo autor sefala (Zbidem: 62), ello
contribuye a incrementar la legitimidad del sistema de derechos humanos.

Finalmente, cabe mencionar la responsabilidad de adoptar una perspectiva convencio-
nal que, de algtin modo, conduzca a la institucionalizacién de una «autorregulacién con-
vencional», es decir, a la configuracion una perspectiva compartida por todos los actores
que cooperan para hacer efectivo del sistema europeo de derechos humanos (Iglesias, 2022:
239). Este planteamiento exigiria que los tribunales nacionales adoptaran la jurisprudencia
de los tribunales internacionales.

Como sugiere Buchanan (2008: 63-64), el punto de vista convencional implica el des-
pliegue de actuaciones tendentes a lograr una representacion mds inclusiva de los intereses
y puntos de vista de la que existe en el dmbito estatal, asi como a reconocer el valor, la
autoridad y la jerarquia de las interpretaciones que llevan a cabo los érganos de supervisién
de los tratados de derechos humanos. A fin de fortalecer esta autoridad, se han realizado
propuestas relativas determinados aspectos formales, institucionales y procedimentales de
los comités de los tratados de Naciones Unidas (Ulfstein, 2012: 76 ss.). Una de ellas, direc-
tamente enderezada a robustecer la legitimidad de estos érganos, es potenciar la actuaciéon
del Comité como instancia auténticamente deliberativa, de forma que «los dictimenes
contribuyan a desarrollar el Derecho internacional como un todo evitando la fragmen-
tacion y generar y estimular la discusién juridica, moral y politica sobre cuestiones de
derechos» (Cuenca, 2022).

Se trata, en suma, de un elenco de responsabilidades que el Estado debe asumir y que,
a su vez, aglutina el potencial para incrementar la legitimidad de un orden juridico in-
ternacional centralmente comprometido con la proteccién de los derechos humanos. En
adelante, examinaré algunas decisiones del TEDH y del CEDS sobre medidas estatales
denominadas «de austeridad» tomando como referencia y pardmetro de valoracién el es-
quema de las responsabilidades expuesto hasta aqui.
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2. ORGANOS DE SUPERVISION ANTE LAS MEDIDAS DE AUSTERIDAD

El andlisis del modo en que han actuado los principales actores en el sistema europeo de
derechos humanos (TEDH y CEDS) con respecto a la crisis y su abordaje de las medidas
estatales de austeridad o «anticrisis» que han supuesto limitaciones, retrocesos —e incluso
la supresién— de los derechos humanos, en concreto los derechos sociales, es particular-
mente pertinente. De un lado, porque este examen permite valorar la complementariedad
entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea. De otro,
porque ambos érganos han establecido pautas que se proyectan en su jurisprudencia en
otros procesos posteriores que han sido igualmente graves (Jimena Quesada, 2021).

Como he senalado desde el inicio, las relaciones entre los dos tratados y sus érganos de
supervision son, sin duda, complejas, aunque podrian ser claras y complementarias. La pri-
mera version de la Carta Social Europea es de 1961, y el texto vigente, denominado Carta
social revisada de 1996 y sus tres Protocolos, se aprobé —me interesa senalarlo— para pro-
piciar la plena observancia en Europa de los derechos sociales contenidos en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (Ararteko 2021) y para complementar el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, que reconoce derechos civiles y politicos, pero
no derechos sociales. Parece claro que era necesaria la aprobacién de un texto que ampliara
e integrara los derechos sociales en el sistema europeo. Los trabajos preparatorios de la
Carta Social Europea evidencian la importancia esta perspectiva, que incide no solo en la
complementariedad de los dos tratados (Akandji-Kombe 2006: 387-388), sino también en
la supervision de ambos instrumentos por drganos similares u homologables. Sin embargo,
razones de diverso orden motivaron que finalmente no se dotara al Comité Europeo de
Derechos Sociales de naturaleza jurisdiccional.

El Comité Europeo de Derechos Sociales es, por asi decirlo, un 6rgano que se ha he-
cho a si mismo y que es considerado el guardidn europeo del modelo de Estado social que
supervisa el cumplimiento de la Carta Social, que, como senala el Rapport général de la
Conference a haut niveau sur la Charte sociales européene en el marco del proceso de Turin
(2018: 43-168), es la constitucién social de Europa. En palabras de Laulom, el CEDS es el
garante de una concepcién de la Europa social (Laulom, 2017: 85).

Estamos, pues, en presencia de dos drganos de supervisién con caracteristicas distintas
que analizaré brevemente. El TEDH tiene cardcter jurisdiccional, estd integrado por jue-
ces, recibe demandas individuales sobre la violacién de los derechos del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), que son, bésicamente derechos civiles y politicos, y sus
sentencias son ejecutadas por el Comité de ministros del Consejo de Europa. Entre los
criterios de admisibilidad de las demandas ante el TEDH figura la exigencia de que el

demandante haya agotado la via jurisdiccional interna'.

Por su parte, el Comité Europeo de Derechos Sociales es un 6rgano de supervisién in-
tegrado por expertos independientes que recibe reclamaciones colectivas sobre la violacién
de derechos reconocidos por la Carta Social Europea®. Estdn legitimados para plantear
reclamaciones las organizaciones de empleadores o de trabajadores, y organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales con presencia en el Consejo de Europa®. Entre los criterios



de admisibilidad de las reclamaciones no figura la exigencia de haber agotado todos los

eslabones de la cadena jurisdiccional interna?,

Considero de gran interés atender a la actuacién de los principales actores en el sistema
europeo de derechos humanos con respecto a las crisis mds amenazantes para la proteccién
de los derechos humanos. Entre ellas sobresalen la crisis econdmica y financiera iniciada
en 2008 —una crisis financiera que se convirtié en una crisis de los derechos humanos
debido a las respuestas insuficientes o inadecuadas adoptadas para encararla—, la crisis de
los refugiados de 2015 —una crisis migratoria, institucional, politica y moral que puso en
evidencia las tragedias humanas vinculadas con la migracién—, la crisis politica y demo-
crdtica asociada al ascenso del populismo, la crisis sanitaria causada por la pandemia de
COVID-19, la guerra de Ucrania y los recientes procesos inflacionarios, que han afectado
con mayor intensidad a determinados paises.

Sea como fuere, la crisis financiera y las respuestas anticrisis, también denominadas
«de austeridad», no tiene precedentes por lo que respecta a la erosién o debilitamiento
de los derechos humanos. En aquel contexto, la magnitud, la intensidad y la diversidad
de estrategias de restriccién de los derechos sociales fue inédita (Nivard, 2014: 97). Es
mis, la limitacion de los derechos —especialmente, de los derechos sociales— se planted
incluso como como un remedio a esta crisis (Laulom 2017: 84). Ahora ya disponemos de
la perspectiva temporal necesaria para valorar diacrénicamente las consecuencias sociales
y los efectos sobre los derechos humanos de algunas respuestas juridicas y politicas articu-
ladas para hacer frente a las crisis arriba citadas (Informe Consejo de Europa 2013: 12 ss.;
CDDH, 2015; y Ortiz et al., 2017, 2022). Concretamente, las respuestas institucionales a
las dos primeras —fundadas en las politicas de austeridad®>— pusieron en tela de juicio la
proteccién europea de los derechos sociales. La austeridad ha afectado no solo los derechos
sociales, sino también a los derechos humanos en general en forma de impactos acumula-
tivos y superpuestos y con repercusiones a largo plazo y aun intergeneracionales (Lusiani y
Chaparro, 2018), ha deteriorado la cohesién de las sociedades y supone una seria amenaza
a los fundamentos democréticos de los proyectos sociales y politicos perseguidos por todos
los Estados miembros del Consejo de Europa desde su creacién, y ha socavado, en muchos
casos, la capacidad de los gobiernos para proporcionar educacion, atencién sanitaria, pro-
teccion social y otros servicios puiblicos. Los informes de la OIT sobre las tendencias de
empleo en el mundo (2018, 2019 y 2021 —este tltimo aborda especialmente los efectos
derivados de la pandemia de COVID-19°— y 2022) aluden con alarma a los riesgos de in-
cremento de la desigualdad. Las personas siguen haciendo frente a crisis multiples y agrava-
das —sanitarias, energéticas, financieras y climdticas— y a un incremento insostenible de
los costes de vida, y los Estados deberfan, por tanto, articular de forma imperiosa opciones
y respuestas alternativas para apoyar a sus poblaciones (Ortiz ez al., 2022).

A pesar de las diferencias entre el TEDH y el CEDS, ambos érganos han tenido oca-
sién de pronunciarse sobre el impacto de medidas estatales similares para hacer frente a las
crisis y sobre la incidencia de la austeridad en los derechos humanos al dar respuesta a las
demandas y reclamaciones contra distintos Estados. Ciertamente, Grecia ha sido el Estado
mds demandado ante ambas instancias por la adopcién de normas que afectaron grave-
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mente a los derechos, puesto que fue un Estado refinanciado tres veces por instituciones
internacionales (Comisién Europea, Banco Central, Mecanismo Europeo de Estabilidad y
por el Fondo Monetario Internacional). Nos interesa, en todo caso, examinar la respuesta
del TEDH vy del CEDS ante unas circunstancias equivalentes (las crisis y las respuestas
politico-econémicas a las mismas) a fin de evaluar cémo y con qué criterios ambos érganos
han exigido responsabilidades a los Estados y coémo han interpretado su propia funcién
& y y

responsabilidad.

2.1. EL COMITE EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES

El Comité Europeo de Derechos Sociales ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre medidas limitativas y restrictivas de derechos sociolaborales reconocidos en la Carta
Social Europea en el contexto marcado por la crisis econémica. Como observa Jimena
Quesada (2017: 19 y 2018: 194-195), a la hora de tomar aquellas decisiones era necesario
hacer frente a cuestiones muy complejas y en asuntos contenciosos planteados en paralelo

tanto ante el TEDH como ante el TJUE.

Las vias para abordar esta cuestién por parte del Comité han sido diversas: las con-
clusiones correspondientes a un periodo y un grupo concreto de preceptos, los informes
anuales, y las decisiones de fondo con relacién a varios Estados. Por tanto, el Comité ha
recurrido a todos los procedimientos con los que cuenta en sus estatutos. No obstante,
como ya he advertido, los argumentos relativos a las medidas anticrisis adoptadas en Gre-
cia se han convertido en un punto de referencia, puesto que el Estado heleno representa
el cuestionamiento mismo de los derechos sociales (Salcedo, 2018). En la medida en que,
como se ha dicho, fue rescatado en tres ocasiones, hubo de adoptar diversos paquetes de
medidas que afectaron profundamente a los derechos sociales, especialmente a los derechos
laborales y al sistema de seguridad social (entre ellas, limitaciones de la negociacién salarial,
reduccién de la retribucién de las horas extraordinarias, flexibilizacion en el tiempo y los
contratos de trabajo, nueva normativa sobre salarios minimos, reduccién de indemnizacio-
nes por despido, supresién de pagas extras, reduccién de pensiones elevadas y congelacion
de las mds bajas, reforma de la legislacién de proteccién del empleo, ampliacién periodo
de prueba en los nuevos contratos y considerables reformas del sistema de pensiones, entre
otras). Buena parte de los programas de asistencia econémica disefiados por la Unién Euro-
peay otras instituciones internacionales (fundamentalmente, el Banco Central Europeo, la
Comisién europea, el Mecanismo Europeo de Estabilidad y el Fondo Monetario Interna-
cional) exigieron la aprobacién de medidas estructurales y legislativas estatales que dejaron
a los Estados mds afectados por la crisis poco o ningtin margen de maniobra.

Frente a ello, el CEDS ha alzado una voz alternativa y ha defendido «una determinada
concepcion de la Europa Social» (Laulom, 2017: 86-87), y ha adoptado una posicién ni-
tida sobre las medidas de crisis en general y sobre su repercusion en los derechos sociales
en particular, examinando extensamente la relacién entre las politicas de austeridad y los
derechos sociales. El Comité ha establecido una pauta, convertida en principio general,
que ha sido reproducida por toda la jurisprudencia posterior y que forma parte de la funda-



mentacién juridica de las decisiones de fondo (Salcedo, 2018: 106-107; y Nivard 20124).
Inicialmente, se plasmé en la Introduccién general de las Conclusiones XIX-2 de 2009 sobre
la aplicacion de la Carta Social europea en el contexto de la crisis econdmica global. E1 Comité
concluyé que «la crisis econdmica no debe conducir a una reduccién de la protecciéon de
los derechos de la Carta. Los gobiernos estdn obligados a mantener una garantia eficaz de
los derechos sobre todo en momentos de crisis, esto es, cuando la necesidad de proteccién
es mayor». A partir de este principio, de la interpretacién de los articulos 12 —que pro-
tege la seguridad social— y G de la Carta revisada (antiguo articulo 31) —que regula los
limites a los derechos sociales— el Comité ha establecido una suerte de ponderacién entre
las medidas de flexibilizacién y la salvaguarda prioritaria de la dignidad (Jimena Quesada,
2017:20y 2018).

El CEDS abordé asimismo el principio de no regresividad o no retroceso, que, salvo
con limitadas excepciones, no autoriza que un Estado rebaje el nivel de proteccién de un
derecho que ya ha sido alcanzado (Marguénaud y Mouly, 2013: 339-344), aunque admite
que no puede exigirse una progresién constante de todos los derechos sociales y que incluso
el nivel de proteccién puede reducirse. EIl CEDS alude a la posibilidad de implementar
medidas regresivas proporcionas y razonables que descienden de un determinado umbral,
pero que no restringen gravemente el disfrute de los derechos sociales de amplias categorias
de personas o trabajadores, o que directamente niegan a todo un segmento de trabajadores
el contenido minimo de los derechos sociales (Salcedo, 2021). Podria decirse que la tesis
consta de dos argumentos que asumen —y aceptan— la razonabilidad de medidas limita-
tivas o incluso regresivas. Por un lado, la exigencia de que el Estado garantice, en todo caso,
un minimo indisponible; el Comité participa asi en la definicién de esta base minima, y
deviene garante de un nivel minimo de derechos, un piso por debajo del cual los Estados
miembros no pueden situarse (Laulom 2017: 87). Por otro, el Comité marca como hori-
zonte la primacia de los derechos humanos, criterio que obliga a las autoridades nacionales
a justificar adecuadamente las regresiones en su satisfaccién. En suma, el CEDS entiende
que una evolucién restrictiva del sistema de seguridad social no supone automdticamente
una violacién del art. 12.3 de la CSE.

Las decisiones de fondo sobre Grecia se encuentran en las reclamaciones 76 a 80 de
20127, Estas tuvieron por objeto el examen de las reducciones drésticas que el Gobierno
griego aprobé tanto en el sector publico como en el privado. Todas las resoluciones conclu-
yeron que se habfa violado el articulo 12 CSE (derecho a la seguridad social), una doctrina
reiterada en otras decisiones de fondo contra Finlandia, Francia o Italia. Por lo tanto, es de
gran interés atender al razonamiento del Comité sobre el art. 12 de la CSE, que declara el
compromiso del Estado «a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de
seguridad social».

En conjunto, aunque no de modo explicito, el Comité ha examinado las responsa-
bilidades estatales que, de acuerdo con la propuesta de Iglesias (2017: 212-213 y 2022:
232-240), lo obligan a contribuir a la mejora de la efectividad de los derechos en el orden
global y regional y a cooperar mediante la asuncién de estas responsabilidades especificas:
en primer lugar, adoptar medidas estatales orientadas a la satisfaccién de los derechos hu-
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manos de una forma objetiva e imparcial; en segundo término, desarrollar o consolidar
una cultura de la justificacién; finalmente, adoptar un punto de vista convencional. Puede
afirmarse, en sintesis, que el Comité pone el acento en la responsabilidad de justificacién
y que, en estrecha relacién con la misma, plantea ciertas exigencias relacionadas con la
responsabilidad de no discriminacién y con la perspectiva convencional.

La exigencia de que el Estado desarrolle o consolide una cultura de la justificacién se
manifiesta en la carga de la argumentacién que este deberfa asumir en relacién con las
medidas restrictivas de derechos, especialmente en materia de seguridad social. Para deter-
minar si las modificaciones legislativas han vulnerado un derecho, hay una serie de paré-
metros que permiten analizar cada medida en profundidad. Salcedo (2018: 107) sefiala las
siguientes: el contenido de las medidas estatales, los motivos de la politica social, la necesi-
dad de la reforma, los fines perseguidos y los sistemas de proteccién y asistencia previstos.

i) En relacién con el contenido de las medidas estatales, el Comité procede a valorar
distintos aspectos, entre ellos el campo de aplicacién, las condiciones de acceso a las pres-
taciones y la duracion de estas. En este marco, exige al Estado que exponga los motivos
de la decision legislativa y la politica social y econdmica en la que se inserta, la categoria
y nimero de personas afectadas y la cuantia prestaciones que lleva aparejada la modifica-
cién. Junto con las reducciones de las pensiones, estos elementos permiten identificar los
segmentos sociales sobre los que ha recaido los efectos de la reforma. En el caso griego, los
impactos de las decisiones «anticrisis» tomadas de manera injustificada y contraria ala CSE
han afectado fundamentalmente a los pensionistas en su condicién de contribuyentes.

El Comité insta al Estado a asumir la responsabilidad de justificar la objetividad de las
medidas, esto es, de acreditar que no se trata de disposiciones discriminatorias. En este sen-
tido, exige al Estado que especifique y fundamente los efectos de las medidas de austeridad
sobre grupos de poblacién determinados —esto es, aquellos sobre los que recae el peso de
la crisis de forma desproporcionada—. Establece, asi, un limite a las medidas legislativas de
flexibilidad: estas no pueden derivar en la precarizacién o la pauperizacién de la poblacién
afectada, en la privacion de derechos a amplias categorias de asalariados, especialmente a
los estratos sociales que desde hace tiempo carecen de empleos estables, o en la reduccién
de las garantias de proteccién que determinan su sujecion a la arbitrariedad del empleador
o a los avatares de la coyuntura (Jimena Quesada, 2017).

i7) El CEDS también exige que se pruebe la necesidad de la reforma, su adecuacién a la
situacion que la origina y los fines perseguidos. En este sentido, considera que el Gobierno
griego no ha sido capaz de demostrar que ha intentado adoptar unas medidas alternativas
y socialmente menos costosas para la poblacién afectada. Su argumentacién se ha limitado
a apelar a las medidas de austeridad impuestas por la troika. Tampoco ha acreditado la
realizacion de consultas a —o el establecimiento de un didlogo con— los interlocutores
sociales.

iii) Finalmente, el Estado ha de probar, a su vez, que cuenta con dispositivos de asis-
tencia social dirigidos a las personas destinatarias de las modificaciones. Jimena Quesada
(2017: 23) subraya, en este sentido, que no solo hay que tener en cuenta la obligacién de
los Estados de establecer progresivamente un régimen de seguridad social més elevado, sino



también un conjunto de protecciones frente a la vulnerabilidad: por ejemplo, las pensiones
mds bajas y la proteccién social de las personas mayores, entre otros.

En las Conclusiones XIV-1, el Comité afirma que, tomando en consideracién todos estos
factores, es constatable una «degradacidn significativa del nivel de vida de los pensionistas
[...] asi como el riesgo de empobrecer de forma considerable a la mayoria de la poblacién».
En suma, para el Comité, el efecto acumulado de todas las medidas restrictivas contenidas
en las normas objeto de las reclamaciones constituye una violacion del art. 12.3 de la CSE®.

En relacién con la responsabilidad del Estado de consolidar una cultura de la justifi-
cacién, asi como la importancia de que adopte una perspectiva convencional, el Comi-
té ha exigido al Estado que robustezca sus argumentos para demostrar la necesidad y la
pertinencia de las limitaciones o restricciones a los derechos, especialmente los derechos
laborales, a través del articulo G (antiguo articulo31)’. La interpretacién y la activacién de
este articulo, invocado por los Estados, se considera una evolucién en la jurisprudencia del

Comité (Chemla, 2017: 78)

Para justificar la restriccion de ciertos derechos sociales, los Estados han esgrimido el ar-
ticulo G de la CSE, que permite las restricciones si son «necesarias para garantizar el orden
publico». Partiendo de la interpretacién que lleva a cabo el TEDH sobre las limitaciones a
los derechos humanos, declara asimismo que las medidas restrictivas solo pueden adoptarse
con referencia a este articulo si son «necesarias en una sociedad democrdtica» para satisfacer
«una necesidad social apremiante» (Conclusiones XIII-1, Paises Bajos, articulo 6, parrafo

4)10,

Uno de los aspectos mds debatidos en la justificacién de las medidas estatales aprobadas
es el criterio que apela a la preservacién del orden publico en una sociedad democrética!'.
La cldusula de orden publico se plantea tanto en conexidn con la responsabilidad del Esta-
do como la de las instituciones internacionales que estipularon las condiciones de los pro-
gramas de rescate. La principal cuestién que hay que analizar es, por tanto, si la finalidad de
«proteger el orden publico» puede ser esgrimida como una razén de peso que legitime los
incumplimientos de la CSE (Salcedo, 2018: 111; y Koukiadaki, 2017: 88-90), alegacién
que, en principio, seria atendible, considerando que las medidas impugnadas se adoptaron
en un contexto de crisis muy grave que afectaba a todo el pais.

Los argumentos que expondré a continuacién —asi como los parrafos de referencia—
corresponden a la Decision sobre el fondo del asunto de 23 de marzo de 2017, Confedera-
cién General del Trabajo de Grecia (GSEE) contra Grecia, denuncia n.© 111/2014.

El Comité entiende que la definicién y delimitacién del orden publico corresponde al
poder legislativo bajo ciertas condiciones. Al examinar la reclamacién n. 111-2014, GSEE
contra Grecia'?, y con el fin de aclarar el limite de su uso para justificar retrocesos en los
derechos'?, el Comité sostiene que el legislador es responsable de definir el orden publico y
que para ello dispone de un margen de apreciacién. Sin embargo, agrega que no cuenta con
total autonomia, pues en cuanto Estado estd obligado a respetar los tratados de derechos
humanos que ha ratificado (parrafo 85). El ambito de lo que se considera orden publico
debe incluir la garantia de un nivel de proteccién suficiente para satisfacer las necesidades
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sociales bésicas de los ciudadanos. Los legisladores nacionales —prosigue el Comité—
deben equilibrar su preocupacién por el equilibrio presupuestario con el imperativo de
proteger suficientemente los derechos sociales. Incluso bajo la presion de los organismos
internacionales u otras instituciones influyentes, los Estados no pueden dejar en manos
de otros el cumplimiento de sus compromisos y, en particular, el respeto de los derechos
protegidos por la Carta, instrumento que han adoptado y ratificado (Pérrafo 87). Como
sefala Salcedo (2018: 111), es necesario que la implantacién de las medidas se adapte al
objetivo perseguido, que no vayan mds alld de este y que, en todo caso, se mantenga en
todo momento un nivel de proteccién suficiente.

Por otra parte, el Comité examina el cumplimiento del resto de condiciones exigidas
para considerar justificada una limitacién. A este respecto, toma en consideracion los si-
guientes argumentos: la gravedad de recesién de la economia griega, la elevadisima tasa de
desempleo —que representa una necesidad social acuciante—, la idea de que, en principio,
las medidas adoptadas persiguen un objetivo legitimo de orden publico y el hecho de que,
ademds, se encuentran reconocidas formalmente en la legislacion. Sin embargo, entiende
que no se pueden considerar cumplidas las demds condiciones. No pueden valorarse como
adecuadas y proporcionales. El Comité sostiene que no ha tenido conocimiento de «ningu-
na informacién, en particular por parte del Gobierno, que demuestre que las autoridades
hayan realizado un andlisis exhaustivo y objetivo sobre los posibles efectos de las medidas
legislativas, en particular su posible impacto en los trabajadores mds vulnerables, ni que se
haya llevado a cabo una verdadera consulta con las personas mds afectadas por estas medi-
das». No hubo, por tanto, una reflexion real sobre la posibilidad de adoptar otras medidas
menos restrictivas (pdrrafo 83) ni elementos de juicio suficientes para justificar que las
restricciones de los derechos garantizados por la Carta fueron proporcionadas y, por tanto,
conformes al articulo 31 de la Carta (pdrrafo 91)!4.

En sus decisiones de fondo —especialmente las que versan sobre Grecia—, el Comité
pone en evidencia la insuficiente justificacién y la escasa aportacion de andlisis y datos por
parte del Estado en torno a la adopcién de las medidas. Asimismo, constata no solo que las
medidas adoptadas por estos Estados no tienen en cuenta la proteccién de estos derechos,
a pesar de su compromiso convencional, sino que, ademds, en muchos casos no son efica-
ces para restablecer la situacion financiera y presupuestaria (se estdn difundiendo muchos
andlisis en este sentido), y que incluso contribuyen, cuando son excesivas, a empeorarla
(pdrrafos 91 y 92). Por el contrario, las medidas de proteccién de los derechos de la po-
blacién a la asistencia médica, a la vivienda y a los salarios adecuados no solo benefician a
las poblaciones protegidas, sino también al conjunto de la economia —particularmente,
la productividad—, que necesita trabajadores «en buenas condiciones» que tengan la po-
sibilidad de consumir los bienes producidos, incluso si nos cenimos una visién puramente
econdmica de la situacidn.

Finalmente, el Comité sefiala que, si un Estado presenta las medidas adoptadas como
mecanismos destinados a restablecer la situacién econémica y financiera y el mercado la-
boral, el Comité tendrd en cuenta y evaluard la eficacia de dichas medidas en relacién con
el objetivo declarado. Por lo tanto, si las medidas adoptadas no mejoran la situacién del



empleo, no restablecen el crecimiento sostenible ni logran el objetivo principal de reducir
la deuda publica, no pueden ser justificadas con base en el articulo G de la Carta revisada.

La adopcién del punto de vista convencional exige al Estado que tome sus decisiones
de conformidad con la Carta Social Europea y las responsabilidades y obligaciones que ha
contraido. No ha aceptado como argumento que el Estado ha cumplido sus obligaciones
prescindiendo del respeto a los derechos humanos. Respecto a las obligaciones, el Comité
analiza si los derechos salvaguardados en la CSE han sido restringidos en virtud de otras
obligaciones internacionales, concretamente las que derivan del acuerdo del préstamo de
las instituciones de la UE y del Fondo Monetario Internacional. A este respecto, el Comité
declara que «el hecho de que las disposiciones de Derecho interno impugnadas pretendan
cumplir los requisitos de otras obligaciones legales no las elimina del dmbito de la Carta»".
Basdndose en su decisién previa —el caso CGT contra Francia—, el Comité sefala, ade-
mids, que «[...] tanto al preparar el texto en cuestién [relativo a las medidas vinculantes]
como al implementarlo en la legislacion nacional [los Estados parte deben] tener plena-
mente en cuenta los compromisos que han asumido al ratificar la Carta Social Europea»!®.

En sintesis, el CEDS auspicia una visién diferente de los derechos sociales —especial-
mente si se contrasta con la de la UE— en la que subraya que, cuando son desproporcio-
nadas y no permiten, como minimo, mejorar la situacién econdmica, las medidas de auste-
ridad conducen a un deterioro de la situacién social —cuando no a un empeoramiento de
la coyuntura econémica— y vulneran los derechos sociales fundamentales, patentizando
asi la relacién causa-efecto entre la crisis y el deterioro en la proteccién de los derechos

(Laulom, 2017: 93).

Ahora bien, como subraya Chelma (2017), el Comité no es insensible a los argumentos
estatales que justifican sus decisiones y expresa su confianza en que se trata de medidas tem-
porales de afectacion de derechos sociales enderezadas a restablecer la situacién econémica
del pais y la proteccién de los derechos a largo plazo. Sin embargo, mantiene su tesis bdsica,
de acuerdo con la cual la crisis econémica no debe generar a una merma de la proteccién
de los derechos de la CSE (pdrrafo 88). Asimismo, espera de los Estados un cambio de
perspectiva que sintonice con la misién del Comité, que es velar por la proteccién de los
derechos sociales garantizados por la Carta y protegerlos con mayor énfasis cuanto mds
amenazados estdn.

2.2. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Como he sefialado, si se adopta una visién europea integral sobre los derechos huma-
nos, es preciso sefalar, de entrada, que el TEDH no protege o garantiza derechos sociales,
no reconocidos en el texto de la Convencién cuya salvaguarda supervisa; inicamente tutela
aquellos que estdn expresamente consagrados en el CEDH, entre ellos la prohibicién del
trabajo forzoso, la libertad sindical, el derecho de huelga o el derecho a la educacién. Esto
no significa, sin embargo, que el TEDH no haya generado una jurisprudencia de indole
social (Nivard 20124; y Roman 2012). No se trata de que el TEDH proteja derechos no

positivados el Convenio, sino que reconoce que los derechos tienen dimensiones sociales
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que resulta necesario proteger (Garcia Manrique, 2018), concretamente aquellos que afec-
tan a dmbitos o circunstancias en las que estdn en juego derechos sociales —pues no parece
concebible que un derecho, sea cual fuere, no tenga esas dimensiones—. Este planteamien-
to refuerza la tesis de que todos los derechos humanos conforman un continuum en el que
las categorias tradicionales —derechos civiles, politicos y sociales— se entretejen y estdn
estrechamente interrelacionadas (Abramovich y Courtis, 2002); precisamente por ello, su
garantia puede ser asegurada de forma directa e indirecta o por conexién (entre otros, Bo-
net, 2016). Los derechos sociales que el TEDH protege son, en cuanto derechos conexos,
extensiones del contenido de los derechos del Convenio. Ya desde el caso Airey c. Irlanda
(Sentencia 9 de octubre de 1979) el tribunal se hizo eco de la Carta Social y admitié que
«la proteccién de los derechos civiles tiene implicaciones sociales, por lo que el dmbito de
aplicacién del Convenio puede extenderse al terreno de los derechos econémicos y sociales.
No son compartimentos estancos».

A finales de la década de los anos noventa del siglo XX, Sudre (2003) teorizé la «per-
meabilidad del Convenio Europeo de derechos humanos a los derechos sociales» a través
de diversas técnicas —determinacion de obligaciones positivas, interpretacion combinada
del articulo 14 (prohibicién de discriminacién) con otros derechos del texto, en espe-
cial el articulo 1 del Protocolo n.° 1 sobre la propiedad, donde quedarian integrados los
salarios y la mayorfa de las prestaciones sociales'’, el principio de proporcionalidad y la
toma en consideracién del criterio de vulnerabilidad (Peroni y Timmer, 2013; y Andén
Roig, 2015)—. Otras resoluciones del TEDH han mostrado la sinergia de las fuentes, que
permite enriquecer la interpretacién de las disposiciones del Convenio a partir de otros
instrumentos internacionales. Sin embargo, como sefala Marguénaud (2020: 57), 2008
fue «un afio paradédjico». El impulso social del TEDH fue relevante y, al mismo tiempo,
comenzé a resquebrajarse bajo el doble impacto de la crisis econdmica y la posterior crisis
migratoria. El agravamiento o la persistencia de ambas crisis origin una situacién inédita
y mds compleja en la que el TEDH tuvo que dar respuesta ante las regresiones que estaban
experimentando muchos derechos'®.

El recurso mds utilizado por el TEDH para proteger los derechos sociales ha sido la
vinculacién de las obligaciones positivas de los Estados con la exigencia de un nivel de vida
digno (Arenas, 2020: 269), técnica sustentada en la tesis de acuerdo con la cual la efectivi-
dad de los derechos del Convenio comporta obligaciones positivas para los Estados inde-
pendientemente de la «naturaleza juridica» de tales derechos (Garcia Roca, 2018: 15-16).
Estas obligaciones son mayores cuando el propio Estado ha causado el dafio o la lesién'?,
cuando la erosion del derecho afecta a personas o grupos en situacién de vulnerabilidad o

cuando incurre en discriminacidn.

El TEDH ha examinado la legitimidad de las medidas estatales de austeridad funda-
mentalmente a través de la dimension social de la propiedad (Lépez Guerra, 2015: 402)
en conexién con otros derechos del convenio. El TEDH ha declarado que las prestaciones
monetarias de distinta naturaleza (prestaciones sociales monetarias como las pensiones,
los subsidios de desempleo, los subsidios de subsistencia, los salarios o las rentas minimas)
pueden incluirse en el concepto de «bienes» a los efectos de la aplicacién del Protocolo n.o



1 cuyo articulo 1 dispone: «Toda persona fisica o juridica tiene el derecho al respeto de sus
bienes»?’. Asf la proteccién establecida inicialmente para la propiedad privada se extiende
a otras modalidades patrimoniales, algunas de las cuales constituyen derechos sociales cld-
sicos. Como subraya Garcfa Manrique (2018: 66 y 71 ss.), esta interpretacién extensiva
encuentra su apoyatura en la idea de que, en el Estado contemporaneo, el bienestar mate-
rial no depende solo ni principalmente de la propiedad, sino también de ciertas formas de
relacién entre los ciudadanos y el Estado (en especial, las prestaciones sociales), a las que,
siguiendo a Reich (1964), denomina «nueva propiedad». Se trata, pues, de bienes de los
que ya son titulares de una propiedad o de aquellos que tienen una expectativa legitima de
obtener las prestaciones a las que me he referido?!.

Pues bien, la mayor parte de los casos que se han planteado ante el TEDH como con-
secuencia de la aplicacién de las medidas de austeridad (por reduccién de las pensiones de
jubilacién, las retribuciones y salarios, las prestaciones, las primas similares a la jubilacién
o los ahorros en bonos del estado) ha sido tratados como casos de vulneracién del derecho
de propiedad en los que las prestaciones se han equiparado a los bienes.

Este enfoque podria haber sido mds fértil y acaso deberia haberse enriquecido con la
argumentacién del Tribunal sobre el minimo vital (Lépez Guerra, 2015: 404-405; y Mes-
tre, 2016), prestacién bdsica de subsistencia cuya no satisfaccion fue interpretada como
una vulneracién del articulo 3, en la medida en que, para el TEDH, una demanda sobre
una cantidad insuficiente de una pensién o de otros beneficios o prestaciones monetarias
puede plantear una cuestién incardinada en articulo 3 de la Convencién, que prohibe los
tratos inhumanos y degradantes. En la decisién de inadmisién Larioshina c. Rusia (2002),
el TEDH apunta la tesis confirmada en sentencias posteriores como Budina c. Rusia (2009)
sobre el importe de la pensidn recibida por la recurrente. Garcia Manrique (2018: 68)
apunta que «a falta de alguna sentencia que confirme esta doctrina, podemos suponer que
el TEDH considera que los Estados estdn obligados a garantizar la subsistencia de todos
los ciudadanos, cuando ellos no sean capaces de hacerlo por si mismos, pues lo contrario
serfa infligirles un trato inhumano o degradante incompatible con su dignidad y prohibi-
do por el articulo 3. En el caso del derecho a la salud, a la vivienda o a minimo vital, el
TEDH estd dispuesto a garantizar un “minimo” a partir del derecho a la vida, el derecho
a la vida privada y familiar y la prohibicién de tratos degradantes. Aunque es cierto que la
proteccién otorgada por el TEDH en materia de salud, vivienda o procura existencial es
realmente minima, y comporta unas prestaciones muy bajas en cada uno de estos dmbitos».

En la mayor parte de las demandas motivadas por la aplicacién de medidas de austeri-
dad —muchas de ellas, por cierto, inadmitidas por ser, a juicio del tribunal, «manifiesta-
mente infundadas»—, el TEDH ha aceptado la conformidad de la reduccién de salarios,
pensiones y subsidios, dado que no ha apreciado desproporcién alguna en las medidas
ni que sean discriminatorias. La Corte europea considera medidas desproporcionadas o
discriminatorias aquellas que afectan a todo un sector —por ejemplo, los salarios de todo
el sector publico—, o bien las que representan una amenaza para el sustento de una per-
sona porque constituyen una privacién sustancial de sus ingresos. Como sostiene Nivard
(20126: 518), esta aproximacién hermenéutica podia haberse conectado con el articulo
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3 a fin de de justificar de forma mds incisiva el minimo vital en términos sustantivos. Si
embargo, el Tribunal es muy estricto y analiza las situaciones de manera individualizada.
En el caso Valkov y otros c. Bulgaria (Sentencia 25 de octubre de 2011), estimé que los
demandantes habfan tenido que soportar una reduccién razonable y no una pérdida total
de sus derechos de pension. En el caso Koufaki y ADEDY c. Grecia, 7 de mayo de 2013, la
demandante no probd, a juicio del TEDH, «que la situacién se habia deteriorado hasta el
punto de que su propia subsistencia estaba en peligro». Las medidas aplicadas en la reduc-
cién de pensiones no habian ocasionado en la demandante una «privacién sustancial de sus
ingresos, ya que la pérdida acumulada ascendia al 4,6 % del total de sus prestaciones»*.
EI TEDH no ha considerado que una norma turca que redujo las pensiones de jubilacién
en un 50 % fuera desproporcionada porque se trataba de una medida de interés general®.
Uno de los pocos supuestos en los que el TEDH aprecié una violacién del articulo 1 de
Protocolo n.° 1 fue el caso MKM ¢. Hungria (Sentencia 14 de mayo de 2013). Hungria
habia establecido un impuesto del 98 % sobre una parte de la indemnizacién por despido
a una funcionaria, legislacién que habia entrado en vigor diez semanas antes del despido,
y generd una privacién injustificada de la propiedad sin posibilidad de recurso. El TEDH
consider6 que los medios empleados eran desproporcionados en relacién con el objetivo
legitimo de proteger el erario publico contra las indemnizaciones excesivas.

A continuacién, examinaré algunos de los principales argumentos comunes a los dis-
tintos pronunciamientos desde la perspectiva de las responsabilidades que el TEDH al
Estado.

En relacién con la responsabilidad estatal de que la proteccién de derechos sea lo mds
objetiva posible, lo mds destacable es que el Tribunal no ha exigido argumentos sustantivos
s6lidos para justificar el tipo de restricciones derivadas de las medidas de austeridad; por el
contrario, ha reconocido un margen estatal de apreciacién muy amplio. Es cierto que esta
amplitud se reconoce fundamentalmente en materia de politicas publicas —sobre las que
el TEDH, en ocasiones, se limita a realizar un control procedimental al objeto de refrendar
el procedimiento deliberativo y democritico de su adopcién—. Sin embargo, nos encon-
tramos ante una hipétesis en la que el Estado adopta medidas legislativas que afectan ne-
gativamente a los derechos humanos y lo hace en cumplimiento de unas obligaciones que
no estdn vinculadas a los derechos, sino impuestas por otras organizaciones internacionales
cuya finalidad bésica no es precisamente cooperar en el fomento de la efectividad de los
derechos humanos, al menos asi lo sostienen el BCE o el FMI. Este planteamiento deberia
llevarnos a plantear, con Salomon (2015: 25-26) si en este contexto tiene sentido apelar a
la doctrina del margen de apreciacién y si no seria necesario que la austeridad en Europa
motivara el replanteamiento de toda una serie de categorias, entre ellas esta. Como sostie-
ne Iglesias (2022: 235), las medidas de politica publica solo deberfan priorizar el control
procedimental cuando su imparcialidad permita confiar en que el Estado estd cumpliendo
SUs COmpromisos convencionales.

No parece que la evolucién de esta categoria siga esta senda. En principio, se trata de
un margen muy amplio y el TEDH tiende a ser generosamente deferente con la eleccién
«politica» del legislador, si bien Estado parte estaria limitado por la prohibicién de dis-



criminacién?, el principio de proporcionalidad (Garcfa Vitoria, 2018: 126-127)* y la
garantia de un minimo vital (Arenas 2020: 262). Junto a estos pardmetros, el tribunal ha
considerado otros criterios, entre ellos la situacién de especial vulnerabilidad de las perso-
nas y los grupos o la necesidad alcanzar objetivos importantes en los Estados miembros del
Consejo de Europa, por ejemplo, el avance en la igualdad de género. En estos supuestos,
habria que alegar razones de mucho peso para que la diferencia de trato pudiera considerar-
se compatible con el Convenio®. Se trata, en definitiva, de supuestos en los que el TEDH
dispone de una base suficiente para apreciar que la medida carece «manifiestamente de
fundamento razonable».

En términos generales, como ya he senalado, el TEDH ha inadmitido la mayoria de
las demandas contra las medias anticrisis o de austeridad, dado que no ha apreciado en
ellas indicios de discriminacién o no las ha considerado desproporcionadas. Asi, aunque
tiene en cuenta que las medias se han adoptado en un contexto de crisis econémica estatal
y mundial, en las sentencias o en las decisiones de inadmisibilidad no lleva a cabo, por lo
general, un andlisis o una aproximacién global a la crisis ni extrae conclusiones genera-
les sobre estas politicas. Tampoco se detiene a valorar el peso de la intervencién de otras
instancias internacionales en estas decisiones. En definitiva, no exige al Estado una justi-
ficacién exhaustiva de cada una de las medidas, sino que asume como criterio justificativo
la gravedad de la crisis y recurre a laconicas y sumarias locuciones, entre ellas «problemas
econdémicos y financieros excepcionales», «situacién extreman, «situacién dificil»”” o «crisis
excepcional, sin precedentes en la historia reciente de Grecia»?®. En algin caso —por ejem-
plo, Mockiene c. Lituania— si aprecia que el alcance de la crisis financiera es planetario. En
general y respecto a los sistemas de pensiones, entiende, por ejemplo, que «las autoridades
nacionales estaban mejor situadas que un tribunal internacional para evaluar las necesida-
des y condiciones locales»?.

Por lo que respecta a la responsabilidad de consolidar una «cultura de la justificacién»,
el TEDH no ha exigido a los Estados demasiada profundidad en sus razonamientos orien-
tados a justificar las medidas de austeridad, limitdndose, en muchos casos, no ya a exami-
nar la calidad deliberativa del proceso interno de decisién, sino simplemente a asumir la
tesis de la urgencia de adoptar medidas en el contexto de crisis, aferrdndose a ese mismo
argumento para ampliar el margen de apreciacién. Sin embargo, como acabo de indicar, en
el caso de las medidas de austeridad quizd el Estado no es la instancia que estd en mejores
condiciones de decidir, sobre todo cuando no cuenta con una argumentacién sélida sobre
la relevancia de las obligaciones que ha de cumplir.

A estos efectos, el TEDH también aborda, como hace el CEDS, la cuestién de la pre-
lacién de las obligaciones de los Estados, especificamente las que han sido impuestas por
las instituciones internacionales para garantizar el rescate de Grecia y las que derivan del
cumplimiento del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero lo hace sin establecer
criterios claros sobre las que deben prevalecer en caso de conflicto. Es cierto que declara
que los Estados miembros de la zona euro tenfan la obligacién de observar la disciplina
presupuestaria y preservar la estabilidad de la zona, aunque se trata de un razonamiento
que no desarrolla en las sentencias y que engrana con el argumento de que el «poder le-
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gislativo dispone de un amplio margen de apreciacién para aplicar las politicas sociales y
econdmicas», agregando que no es funcién del tribunal evaluar si hay medios alternativos
a las medidas estatales®®. Ahora bien, si examinamos la doctrina jurisprudencial vertida a
lo largo de su ya dilatada historia, se observa que el TEDH también ha reconocido que los
Estados tienen la obligacién de abstenerse de tomar decisiones que anulen o menoscaben
el ejercicio de derechos socioecondmicos de las personas que se encuentren en su territorio,
obligacién a la que se suma la de proteger y garantizar los derechos cuando los Estados
transfleren competencias a organizaciones internacionales. En otras decisiones, el TEDH
ha subrayado que las obligaciones derivadas del Convenio no impiden a los Estados coope-
rar en determinados dmbitos, si bien las obligaciones de los Estados contratantes perviven
incluso después de la transferencia de competencias®'. Complementa esta tesis el criterio
segtin el cual las medidas estatales adoptadas en cumplimiento de aquellas obligaciones
juridicas solo estdn justificadas en la medida en que se considere que la organizacién corres-
pondiente protege los derechos fundamentales que vinculan a los Estados en cuestién (en
este caso, en virtud del Convenio Europeo de Derechos Humanos) en lo que respecta tanto
a las garantias sustantivas ofrecidas como a los mecanismos que controlan su observancia®.
Sin embargo, como hemos constatado, en la mayoria de las decisiones de inadmisibilidad
no han sido argumentos de este tenor los que han justificado el reconocimiento de un am-
plio margen de apreciacién estatal, de ahi que Salomon haga hincapié en estos casos: son,
precisamente, los que han puesto de relieve las lagunas sobre la responsabilidad en materia
de derechos humanos. El autor explica de forma muy grifica que, ante las medidas de
mayor impacto negativo en los derechos, «los titulares de los derechos humanos tuvieron
que dirigir sus reclamaciones a sus debilitados gobiernos como titulares de obligaciones
estatales tradicionales en virtud de los tratados de derechos humanos pertinentes, mientras
que las instituciones financieras internacionales, con sus sombreros de actores “no estata-
les”, han podido afirmar que no poseen obligaciones legales en el émbito de los derechos
humanos» (Salomon, 2015: 12).

Por lo que hace a la responsabilidad de adoptar un punto de vista convencional, cabe
sefalar que esta exige, entre otras cosas, no solo que los tribunales estatales adopten la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, sino también que el ejecutivo y el legis-
lativo expongan su argumentacién teniendo en cuenta el tratado o la convencién que se
han obligado a hacer efectiva priorizando la proteccién de los derechos como una unidad
de sentido y contribuyendo, asi, a fomentar la cooperacién encaminada a configurar un
sistema global y regional més efectivo en la proteccion de los derechos.

Asi, un aspecto tan destacado en la valoracién de estas medidas —Ia finalidad legitima
de las mismas— habria de ser juzgado tomando como referencia el Convenio que las co-
bija. Se trata de una exigencia propia de la concepcién global del sistema de proteccién de
derechos humanos que resulta coherente con los criterios de los Comités de los tratados de
Naciones Unidas, en especial el Comité PIDESC*, que desde sus primeras Observacio-
nes Generales ha sefialado, en consonancia con su finalidad tltima —proteger todos los
derechos humanos— que uno de los pardmetros bdsicos para examinar las medidas regre-
sivas sobre los derechos humanos es la legitimidad de la medida, criterio que en Naciones



Unidas ha alcanzado el rango de principio interpretativo®®. En este sentido, ninguna de
las sentencias analizadas muestra que, ateniéndose a los principios de Naciones Unidas se-
fialados, el TEDH haya realizado una ponderacién entre el principio de no regresividad y
otros objetivos como garantizar el equilibrio presupuestario y la sostenibilidad del sistema
de pensiones. El tribunal se ha limitado a comprobar los requisitos convencionales sobre
la limitacién de derechos.

En las decisiones analizadas existfa una expectativa de que el TEDH exigiera a los
actores estatales —y, quizd también, a las organizaciones internacionales— que, para de-
terminar el objetivo legitimo de las medidas, se centraran en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Sin embargo, la finalidad legitima se ha asociado a una amplia gama
de objetivos. Por ejemplo, la recuperacion de la economia, la reduccion del gasto publico y
la capacidad del Estado de reaccionar ante la crisis econémica®. El TEDH ha considerado
ajustada al articulo 1 del Protocolo n.o 1 la reduccién de la cantidad pagada en concepto
de pensién cuando la medida alcanza un «equilibrio justo» entre el interés general y la pro-
teccion de derechos individuales, equilibrio que el TEDH considera satisfecho en el caso
de la supresion de las pagas extra de pensiones desde 2012 a 2014 y el mantenimiento de
las pagas mensuales correspondientes a las pensiones®®. En sentido coincidente, argumenta
que la norma sobre la reduccién de las pensiones tiene en cuenta el interés general y es pro-
porcional al objetivo legitimo de «lograr la recuperacién econdémica a medio plazo [...] en
una situacién econdmica extrema»”’. Incluso hay casos en los que el tribunal reconoce que
la norma puede vulnerar el articulo 1 del Protocolo n.° 1y, sin embargo, la estima propor-
cional porque la media persigue un objetivo legitimo de interés publico, esto es, «preservar
la estabilidad econémica y reestructurar la deuda nacional en un momento en que Grecia
estaba sumida en una grave crisis»®*. El TEDH también argumenté que las cldusulas de
accion colectiva y la reestructuracion de la deuda publica constitufan un medio adecuado
y necesario para reducir la deuda publica y salvar al Estado de la quiebra, que la inversién
en bonos nunca estuvo exenta de riesgo y que los demandantes deberian haber sido cons-
cientes de los caprichos del mercado financiero y del riesgo de una posible caida del valor
de sus bonos, teniendo en cuenta el déficit griego y la gran deuda del pais, incluso antes de
la crisis de 2008.

Finalmente, también formaria parte de esta responsabilidad la previsién de que tanto
para la elaboracién de la legislacion como para presentar sus argumentos ante los tribunales
o antes los érganos de supervision las autoridades recaben cuanta informacién sobre los de-
rechos humanos resulte necesaria, especialmente la recopilada y reportada por los comités
y organismos internacionales en apoyo de sus propuestas.

En este sentido, llama la atencién que, al evaluar la admisibilidad de una de las deman-
das contra Grecia sobre las medidas de austeridad en las dreas de los salarios y las pensio-
nes, el TEDH no encuentre otra apoyatura que el Memorando de 2010 de la Comisién
Europea para obtener informacién sobre las medidas en cuestién®. Como hemos visto, en
un caso similar el Comité de Derechos Sociales atribuye mayor importancia a los informes
de la OIT incluso frente a los argumentos del propio Estado griego™. Es mds, considera
que Gobierno griego no ha realizado ni siquiera una evaluacién minima del impacto de
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las medidas en los grupos vulnerables, es decir, un andlisis siquiera sumario de su impacto
social’!. En este sentido el CEDS parece mantener un planteamiento coherente con los
Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas econémicas en
los derechos humanos, de la Asamblea General de Naciones Unidas (2018), en los que se
insta a los Estados a adoptar politicas econémicas que aseguren el respeto, la proteccién y
la efectividad de los derechos humanos (Principio niim. 2): a fin de garantizar el cumpli-
miento de este criterio, se establece el deber de llevar a cabo evaluaciones de los impactos
de determinadas medidas de politica econdémica sobre los derechos humanos y abordar
adecuadamente sus efectos negativos (Principio ndm. 3). Estas evaluaciones que deberfan
llevarse a cabo ex ante y ex post y, asimismo, deberfan, entre otras cuestiones (Principio
num. 17), «Servir para demostrar la manera en que las medidas propuestas, junto con otras
medidas y politicas econdmicas que se estén aplicando o se vayan a aplicar, podrian afectar
a los derechos humanos de toda la poblacién, en particular de las personas y grupos mds
marginados o en situacién de riesgo», asi como para «Identificar cualquier medida regresiva
prima facie, y opciones de politica econémica que puedan ser lo menos restrictivas posible
de los derechos humanos, y evitar cualquier retroceso inadmisible».

3. REFLEXIONES FINALES

El anilisis realizado en este trabajo ha permitido examinar los principales argumentos
del Comité Europeo de Derechos Sociales y del Tribunal Europeo de Derechos humanos
sobre las medidas limitativas o restrictivas de derechos aprobadas por distintos Estados en
el contexto de una crisis financiera, econémica y social sin precedentes —que, por otra
parte, no tiene visos de atenuarse, sino que se transforma en otras (crisis) originadas por
los procesos de globalizacién—. No son momentos precisamente excepcionales y, como
sostiene Salomon (2015), en algunos aspectos decisivos es previsible que los efectos mds
deletéreos de la influencia supranacional e internacional en el ejercicio de derechos solo
pueda ser contrarrestada por una garantia mds efectiva de los mismos que solo podrd mate-
rializarse mediante una tarea cooperativa en la que los sujetos mejor situados para asegurar
la garantia de los derechos sean quienes asuman mayores responsabilidades.

Partir de la premisa de que el orden global y regional de los derechos humanos es
una empresa comun propicia una enriquecedora division del trabajo. El Comité del Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) cuenta con una extensa
trayectoria de reflexién sobre las condiciones de limitacién, afectacién o retroceso de los
derechos humanos. En su Observacién General N.o 3%2 sobre las obligaciones de los trata-
dos ya abordé el principio de progresividad y la prohibicién de regresividad. El germen de
aquellas ideas ha ido plasmdndose en ulteriores Observaciones Generales centradas en la
interpretacién de los distintos derechos sociales®’. Tras un proceso especialmente laborioso,
en 2018 la Asamblea General aprobé una resolucién sobre los «Principios rectores relativos
a las evaluaciones de los efectos de las reformas econémicas en los derechos humanos». El
principio 10 es una sintesis completa de los criterios y pautas relativos al disefio y la evalua-



cién de las reformas econdmicas orientados a evitar que puedan comportar una regresién
inadmisible que seria considerada una violacién prima facie de los derechos humanos. Las
medidas que darfan lugar a retrocesos en la realizacién de esos derechos solo son permisi-
bles si los estados pueden demostrar que esas medidas regresivas:

A) Son temporales, por naturaleza y efecto, y estdn limitadas a la duracién de la crisis.
b) Son legitimas, con el fin tltimo de proteger todos los derechos humanos. ¢) Son razona-
bles, en el sentido de que los medios elegidos son los mds adecuados y capaces de alcanzar
el objetivo legitimo. d) Son necesarias, en el sentido de que la adopcién de cualquier otra
alternativa de politica o la inaccidn serian mds perjudiciales para el disfrute de los derechos
econémicos, sociales y culturales, especialmente si existen mecanismos alternativos de fi-
nanciacién menos perjudiciales. €) Son proporcionales, en el sentido de que las medidas
elegidas no restringen indebidamente los derechos humanos y sus costos no superan sus
beneficios. f) Son no discriminatorias y pueden prevenir o mitigar las desigualdades. que
puedan surgir en tiempos de crisis y aseguran que los derechos de las personas y los grupos
desfavorecidos y marginados no resulten afectados de manera desproporcionada. g) Pro-
tegen el contenido minimo de los derechos econémicos, sociales y culturales en todo mo-
mento. h) Se basan en la transparencia y la participacién genuina de los grupos afectados
en el examen de las medidas y las alternativas propuestas. i) Estdn sujetas a procedimientos
significativos de examen y rendicién de. cuentas, incluidas las evaluaciones de los efectos
en los derechos humanos.

El conjunto de estos criterios puede sintetizarse en una serie de cuestiones que, me
parece, identifican adecuadamente el objeto de enjuiciamiento. Para ello, habria que de-
terminar: 7) si las medidas estdn justificadas teniendo en cuenta las normas pertinentes de
derechos humanos; 77) qué objetivo legitimo persiguen las medias en términos de derechos
humanos; 7i7) si las medidas adoptadas son un instrumento adecuado y eficaz para lograr
ese fin legitimo. 7v) si las medidas adoptadas son las opciones menos restrictivas disponibles
para alcanzar ese fin; y ) si los beneficios en materia de derechos humanos superan los
posibles riesgos para los derechos humanos. La aplicacién sistemdtica de estos criterios con
una informacién completa sobre cada uno de ellos facilitard a los rganos de supervisién la
tarea de evaluar las medidas y de determinar, como proponen Lusiani y Chaparro (2018:
29-30), si se trata de medidas arbitrarias (porque violan normas de derechos humanos y
tienen efectos econémicos y fiscales negativos), si son medidas inadmisibles (en la medida
en que, aunque que tienen potencial para lograr objetivos de consolidacién fiscal, son
discriminatorias), si son elegibles (particularmente, aquellas medidas que pueden tener un
impacto adverso en los derechos humanos y suponen una contribucién escasa para los ob-
jetivos de consolidacién fiscal), si son aceptables (si se aplicaran algunas protecciones para
que tengan un impacto reducido en los derechos humanos y moderado en politica fiscal)
o si son medidas ideales (es decir, aquellas que tengan efectos positivos en los derechos
humanos y fomenten, al mismo tiempo, los objetivos de consolidacién fiscal)

Tanto el TEDH como el CES toman en consideracién la mayor parte de estos crite-
rios, aunque no sistematizan sus exdmens en consonancia con la forma propuesta por los
principios de Naciones Unidas. Ciertamente, ello no seria dificil, dado que ninguno de los
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criterios contradice norma alguna del Convenio o de la Carta social. Por el contrario, en las
cuestiones que presentan mayores dificultades para exigir responsabilidades, estos criterios
podrian brindar una respuesta mds adecuada.

Adicionalmente, pueden contribuir a integrar aquellas lagunas juridicas originadas por
las medidas de austeridad que erosionan la exigencia de responsabilidades y se proyectan
en distintos dmbitos. En este sentido, los principios permitirian determinar de un modo
mds preciso hasta qué punto una justificacién es suficiente para que los retrocesos en la
proteccién de los derechos humanos sean aceptables. Como advierte Salomon (2015: 17-
18), «las situaciones de emergencia y la puesta en marcha de mecanismos especiales no es
una justificacién suficiente para ignorar los derechos bésicos, la supervision democratica
y las garantias de responsabilidad juridica de todos los implicados». Por el contrario, las
situaciones de emergencia reclaman la adopcién de una actitud vigilante en la defensa de
los derechos humanos.

Otro aspecto en el que es posible introducir mejoras es el de la calidad los argumentos
y la idoneidad de las pruebas que evidencian que una medida que lesiona los derechos va a
tener efectos positivos para el conjunto de la poblacién en su conjunto, razonamiento que
se ha manejado en diversas ocasiones.

Los principios también podrian suministrar criterios para resolver antinomias cuando
un Estado debe cumplir obligaciones derivadas de los tratados de derechos humanos, pero
también de las obligaciones impuestas en los programas de rescate por instituciones inter-
nacionales. El TEDH deja constancia de que ambas son obligaciones y el CEDS subraya
que los derechos humanos son limites, precisamente, a las obligaciones contradictorias
impuestas por estas instituciones.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité Europeo de Derechos Sociales
han de articular sus respectivas funciones mediante una divisién del trabajo encaminada a
mejorar la efectividad de los derechos —incluidos los derechos sociales— y a garantizar-
los de forma mds robusta. Cuando se piensa en esta perspectiva —la cooperacién entre
el TEDH y el CEDS— resulta menos complicado admitir, como apunta Marguénaud
(2020: 60-61), que la imbricacién de los dos textos normativos y los dos érganos de su-
pervisién propician una mayor exhaustividad y coherencia en el ejercicio de sus respectivos
dmbitos funcionales, en contraste con las incursiones fragmentarias entre ambos. Disefar
nexos entre el sistema del CEDH vy el de la Carta no significa necesariamente que deba
lograrse una identidad perfecta entre ellos (Akandji-Kombé; 2006: 405). Puede haber as-
pectos —precisamente, aquellos en los que se ha insistido en esta contribucién— donde
ello sea posible, sobre todo la necesidad de elevar el segundo sistema al nivel del primero.
También es verdad que algunos rasgos de la Carta Social revisten una originalidad positiva
y deben ser salvaguardados, y que el dinamismo interpretativo del CEDS es especialmente
eficaz con los derechos (Arenas, 2020: 272-273).

En sintesis, no se trata tanto de que en el dmbito europeo los derechos sociales no cuen-
ten con mecanismos de proteccién similares a los derechos civiles y politicos. El objetivo
es, mds bien, que las decisiones de fondo del CEDS estén dotadas de una legitimidad y una



autoridad equiparable a las de las sentencias del del TEDH. Sin embargo, la legitimidad
del TEDH ha ido incrementindose y consoliddndose gradualmente. Nada impide que las
decisiones de fondo del Comité puedan evolucionar del mismo modo. En esta divisién del
trabajo, el desafio mds importante es avanzar para evitar las divergencias jurisprudenciales

entre el TEDH y el CEDS (Ajkombe,2006: 406; y Mouly y Marguénaud: 2011, 684).

NOTAS

1. Consejo de Europa (2004).

2. La ratificacién por parte del estado espafiol de la Carta Social europea (revisada) ha sido especialmente
tardfa. El Instrumento de Ratificacién se publicé en el BOE el 11 de julio de 2021. Por otra parte, el
Dictamen del Consejo de ado (486/2021) sobre la ratificacién del Protocolo de reclamaciones colectivas
sefiala, citando al Ministerio de Justicia, que «el tratado es juridicamente vinculante y las decisiones del
Comité de Expertos son de obligado cumplimiento». Agradezco a la profesora Carmen Salcedo que
me facilitara esta informacién. En relacién con el procedimiento de reclamaciones colectivas, remito a
Salcedo (2022).

3. Sobre el procedimiento de reclamaciones colectivas y el Protocolo de 1995, vid. Belorguey (2007);
Preciado Doménech (2021: 77-106); y Salcedo (2022).

4. En relacién con el no agotamiento de los recursos internos en el procedimiento de reclamaciones co-
lectivas (establecido mediante el Protocolo de 1995) se trata de una interpretacién realizada por el propio
Comité desde 2004 y ya consolidada, pues no aparece tampoco en el Reglamento interno del Comité. La
decisién de admisibilidad donde quedé establecido este criterio es Syndicat des Agrégés de I’Enseignement
Supérieur (SAGES) c. France, Reclamacién N.© 26/2004, Decisién de admisibilidad de 7 de diciembre
2004, pdrrafos 11 and 12. Agradezco al profesor Luis Jimena esta explicacién, a la que no habrfa sido
sencillo acceder sin su conocimiento sobre esta materia.

5. Informe del Consejo de Europa (2013: 12 ss.), que mostraba de modo incipiente que «como ha
quedado patente tras tres afios de austeridad, dichas medidas no han logrado sus objetivos». Estos dfas,
precisamente, asistimos al fin de 12 afios de supervisién de Grecia por parte de la UE, sin que se haya
conseguido alcanzar los resultados esperados, Infolibre, 20 de agosto de 2022. Disponible en: <https://
www.infolibre.es/mediapart/europa-grecia-profunda-crisis_1_1303172.html>.

6. Sin embargo, a pesar de que la pandemia de COVID-19 ha tenido efectos muy graves sobre las per-
sonas, los paises europeos que han activado politicas de contencién consideradas un «escudo social» han
mostrado su efectividad frente a las medidas de respuesta a las crisis anteriores. A pesar de ello, se detecta
un incremento de la brecha econdmica, educativa y residencial, que encara ahora el desafio de la inflacién
(Martinez y Ruiz-Huerta, 2022)

7. Decisiones de fondo sobre Grecia 23 de mayo de 2012 (Reclamaciones N.© 65/2011 y N.© 66/2011,
Federacion Nacional de Electricidad (GENOP-DEI) y Confederacién de funcionarios publicos contra
Grecia (ADEDY) donde se determinaron numerosas violaciones de la CSE, en particular de los articulos
4.4.10.2, 12.3 y 4.1. 7 de diciembre de 2012. Reclamaciones N.° 76, 77, 78, 79 y 80 Federacién de
pensionistas de Grecia (IKA-ETAM), la Federacién Panhelénica de pensionistas de servicios publicos
(POPS), el Sindicado de pensionistas del ferrocarril (ISAP), la Federacién Panhelénica de pensionistas de
la empresa publica de electricidad (POS-DEI), el sindicato de pensionistas de la banca agricola (ATE), la
federacion general de Trabajadores de la Empresa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI), entr a valo-
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rar la reforma de las pensiones que ha sido comiin a muchos paises europeos. Decisiones sobre el fondo,

23 de mayo de 2012, GENOP-DEI y ADEPY c. Grecia, recl. N.° 65/2011 y 66/2011.

8. Por otra parte, Salcedo (2018: 107-108) indica que estos pronunciamientos sirven también de guia
sobre cémo procederia el CEDS en el futuro tanto en los asuntos de fondo sobre reclamaciones colectivas
como en las Conclusiones. Asi ha ocurrido en casos frente a Finlanda (Finnis Society of Social Rights 9 de
septiembre de 2014, Reclamacién N.© 88/2012 y Reclamaciones N.© 106y 108 de 2016 sobre el articulo
12y 13. GSEE ¢. Grecia N.°111/2014, resuelta el 5 de julio de 2017. Confederation Génerale du Travail
Force ouvriere (CGT-FO) ¢. Francia, 160/2018, 12 de marzo.

9. El art. 31 CSE establece: «Si bien los derechos y obligaciones de la Parte I de la CSE, una vez llevados
a la prictica y ejercidos efectivamente como requiere la Parte II, no pueden ser objeto de restricciones o
limitaciones, afiade la excepcionalidad siempre que: a) Estén establecidas por la ley. b) Sean necesarias
en una sociedad democrdtica para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para
proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas costumbres. c) Se apliquen
para la finalidad que se han previsto.

10. Decisién sobre la admisibilidad y el fondo de la cuestién de 2 de diciembre de 2013, European Police
Confederation (EUROCOP) c. Irlanda, recl. N.© 83/2012.

11. Comisién de Derechos Humanos, Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacién y
derogacién del PIDCP, 1984.

12. Decisién sobre el fondo del asunto de 23 de marzo de 2017, Confederacién General del Trabajo de Gre-
cia (GSEE) c. Grecia, denuncia N.© 111/2014. Los pdrrafos a los que se hace referencia a partir de aqui.

13. Decisién sobre el fondo del asunto de 23 de marzo de 2017, Confederacion General del Trabajo de
Grecia (GSEE) c. Grecia. Denuncia N.© 111/2014. El pérrafo 80 refleja las observaciones que realizaron
la UE y la OIE. Ambas instituciones no discuten que la legislacién promulgada entre 2010 y 2014 en
respuesta a la crisis econémica y financiera haya afectado a los derechos garantizados por la Carta de
1961 y sostienen que «esta legislacion refleja las condiciones determinadas por la troika». La lectura de
sus argumentos resulta de gran interés.

14. El CEDS anadi6: «Ademds, aunque la necesidad de una medida no puede evaluarse tinicamente en
funcién de sus resultados, el Comité observa que las medidas legislativas, si se consideran destinadas a
restablecer la situacién econémica y financiera de Grecia y su mercado laboral, no han logrado ninguno
de estos objetivos. Los datos aportados por el propio Gobierno muestran que en seis afios el paro ha au-
mentado un 26 % y la pobreza un 27 %, mientras que el producto interior bruto (PIB) ha caido mds de
un 25 % y que las medidas adoptadas no han conseguido mejorar la situacién del empleo, ni restablecer
el crecimiento sostenible, ni alcanzar el objetivo principal de los programas de apoyo, ya que en el mismo
periodo la deuda publica ha pasado del 109 % al 175 % del PIB».

15. CEDS, Federation of Employed Pensioners of Greece (IKA-ETAM) c. Greece. Decisién de fondo N.o
76/2012, parrafo 50.

16. CEDS, Federacion de Pensionistas Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) ¢. Grecia. Denuncia N.2
76/2012, pérrafo. 51

17. Una decisién emblemdtica en este sentido es el caso Gaygusuz c. Austria (sentencia de 16 de septiem-

bre de 1996).

18. A titulo ilustrativo, TEDH, caso Austin c. Reino Unido (sentencia de 15 de marzo de 2012), Belli y
Arquier-Martinez c. Suiza (sentencia 11 de diciembre 2018), que no considera contraria al Convenio la
norma estatal que exige tener la residencia en el pais donde se pagan las prestaciones no contributivas.



19. Por ejemplo, TEDH, caso Oyal c. Turquia (sentencia 23 de marzo de 2010), casos de transfusiones
de sangre sin debidos controles que provocaron la infeccién por VIH.

20. El articulo 1 del Protocolo n.°1 establece: «Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus
bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica y en las condicio-
nes previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional. Las disposiciones precedentes
se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen
necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas». Una de las primeras sentencias que
aplicé este articulo en el sentido sehalado fue TEDH, caso Gaygusuz cs. Austria, 1996.

21. En principio, el Protocolo n.° 1 protegerfa exclusivamente a quienes ya son propietarios o beneficia-
rios de una prestacién social de acuerdo con el Derecho vigente en su pais. Pero hay sentencias en las que
el TEDH ha reconocido también una proteccién similar a quienes tienen una expectativa legitima sobre
alguno de estos bienes. Asi, afirma el tribunal: aunque el articulo 1 del Protocolo n.° 1 se aplica tnica-
mente a las posesiones existentes de una persona y no crea un derecho a adquirir bienes en determinadas
circunstancias una «expectativa legitima» de obtener un bien también puede gozar de la proteccién del

articulo 1 del Protocolo 1. TEDH, caso Cakarevic c. Croacia, 26 de abril 2018.

22. TEDH, caso Da Silva Carvalho c. Portugal (1 de septiembre 2015, Decisién sobre admisibilidad)
23. TEDH, caso Yavas c. Turquia, (Sentencia de 5 de marzo de 2019)

24. TEDH, caso /D y A c. UK 24/02/2020, parrifo 115.

25. TEDH, caso Kjartan Asdmunsson c. Islandia (Sentencia 12 de octubre de 2004); caso Koufaki y
ADEDY c. Grecia (Sentencia de 7 de mayo de 2013). En el caso, TEDH Caso Mockiené c. Lituania (4
de julio de 2017, Decisién sobre admisibilidad), sobre reduccién de pensiones en Lituania, el tribunal
tiene en cuenta «las graves dificultades econdmicas a las que se enfrentaba Lituania en una época de crisis
financiera mundial». Respecto a Serbia sefiala que «se trata de una medida que forma parte de las medidas
generales de austeridad para remediar la aguda crisis presupuestaria» (TEDH Caso Zegarac c. Serbia, 9 de
noviembre de 2020, Decisién de admisibilidad)

26. TEDH, caso Konstantin Markin c. Rusia (Sentencia de 22 de marzo de 2012)

27. TEDH, caso Aielli y otros c. Italia (10 de julio de 2018, Decision sobre admisibilidad). «El legislador
italiano se habia visto obligado a intervenir en un contexto econémico dificil».

28. TEDH, caso Koufaki y ADEDY c. Grecia (Decisién de inadmisibilidad, 7 de mayo de 2013)

29. Caso Valkov y otros c. Bulgaria (Sentencia de 25 de octubre de 2011). El tribunal reconoce que Por-
tugal tiene margen de apreciacion para decidir sobre las medidas de politica econémica o social. TEDH,
caso Da Conceigao Mateus c. Portugal y Santos Januario c. Portugal (8 de octubre de 2013, Decisién sobre
admisibilidad)

30. TEDH, caso Koufaki y ADEY c. Grecia, 7 de mayo de 2013.

31. TEDH, caso Mathews c. Reino Unido, Appl. N.© 24833/94, 18 feb. 1999, pdrrafos 29, 32 y 34; caso
Waite and Kennedy c. Alemania, Appl. No. 26083/94, 18 feb. 1999, pdrrafo. 67; caso Bosphorus Hava
Yollary Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda, Appl. N.°. 45036/98, 30 jun. 2005, paras. 152-156.
Vid., asimismo, The Maastricht Principles, supra n. 57, Principle 15.

32. TEDH, caso Capital Bank AD c. Bulgaria, sentencia de 24 nov. 2005, N.© 49429/99: «El recurso
del Gobierno a las supuestas exigencias del FMI para limitar la intervencién de los tribunales en el cierre
de los bancos en dificultades estd fuera de lugar, porque Bulgaria no puede eludir sus obligaciones en
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virtud del Convenio bajo el pretexto de cumplir las recomendaciones de una organizacién internacional»

(pérrafo 99).
33. Comité del PIDESC, Declaracién «Deuda publica, medidas de austeridad y Pacto Internacional de

Derechos».

Econémicos, Sociales y Culturales», E/C.12/2016/1; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, Observacién General N.© 19 (2007), relativa al derecho a la seguridad social, pdrr. 42; y carta de
fecha 16 de mayo de 2012 dirigida a los Estados parte en el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales por el presidente del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
relativa a las obligaciones estatales durante la crisis econémica.

34. Asamblea General UN, «Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas
econdmicas en los derechos humanos», Resolucién A/HRC/40/57, 19 de diciembre 2018, Principio 10.

35. Caso Koufaki y ADEDY c. Grecia (Decisién de inadmisibilidad, 7 de mayo de 2013)

36. Caso Da Conceigao Mateus c. Portugal y Santos Januario c. Portugal (8 de octubre de 2013, Decisién
sobre admisibilidad).

37. TEDH, caso Da Silva Carvalho c. Portugal (1 de septiembre 2015, Decisién sobre admisibilidad).

38. TEDH, caso Mamatas y otros c. Grecia (Sentencia 21 de julio de 2016). Varios titulares de bonos del
Estado griego presentaron la demanda por la decisién del estado de canjear estos bonos por otros instru-
mentos de deuda de menor valor (sus obligaciones fueron anuladas y sustituidas por nuevos titulos por
un valor nominal un 53,5 % inferior a los antiguos bonos).

39. TEDH, caso Koufaki y Adedy c. Grecia, Decisién de admisibilidad de 7 de mayo de 2013, pdrr. 47.
En este caso, Grecia presentd directamente el Memorando de 2010 sobre medidas relativas a salarios
y pensiones. European Commission, Economic and Financial Affairs: Greec. Disponible en: <http://
ec.europa.eu/economy_finance/eu/countries/greece_en.htm.>. Agreement and Memorandum of Un-
derstanding regarding policy conditionality.” European Economy, The Economic Adjustment Programme

for Greece.

40. TEDH, caso Koufaki y Adedy c. Grecia, Decisién de admisibilidad de 7 de mayo de 2013, pdrr. 36.
OIT, Informe sobre la misién de alto nivel a Grecia, parrafo 88, Atenas, 19-23 de septiembre de 2011.

41. CEDS, Sindicato de Pensionistas del Banco Agricola de Grecia (ATE) c. Grecia, Comité Europeo de
Derechos Sociales, Denuncia N.© 80/2012 16 ene. 2012. El Comité considera que el Gobierno griego
no ha llevado a cabo el nivel minimo de investigacion y andlisis de los efectos de estas medidas de gran
alcance que es necesario para evaluar de manera significativa su pleno impacto en los grupos vulnerables

de la sociedad (pdrrafo 75).

42. Comité del PIDESC (1990), Observacién General N.© 3 sobre la indole de las obligaciones de los
Estados Parte (par 1 del art. 2 del Pacto), 1990.

43. Comité del PIDESC, (2008) Observacién General N.° 19 sobre el derecho a la seguridad social 4 de
febrero de 2008 E/C.12/GC/19 que constituye otro momento decisivo en la formacién del principio de
no regresividad y sus garantfas.
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1. SOBRE LOS REQUISITOS DE UNA TECNICA LEGISLATIVA DE CALIDAD

La interpretacion y aplicacion de la Ley Orgdnical0/2022 de garantia integral de la
libertad sexual (conocida con la denominacién de ley del «solo si es si») ha provocado
un considerable debate en el que se ha denunciado que el texto de la ley presenta serios
problemas de calidad técnica. En esta nota me referiré al argumento de quienes no solo
senalan la deficiente técnica legislativa de esta ley, sino que, ademds, denuncian la supuesta
ilegitimidad de su «cardcter ideolégico» con el objetivo de ofrecer algunos argumentos
sobre las condiciones de calidad de la técnica legislativa y sobre las exigencias del proceso
democritico de elaboracién de las leyes.

En nuestra tradicién de Derecho continental, un argumento reiterado sobre las condi-
ciones de calidad de la produccidn legislativa consiste en sefialar que las leyes han de ser, en
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lo posible, pocas, breves y claras y que, como sefialara Montesquieu, «las leyes innecesarias
debilitan a las leyes necesarias»!. Pero ya Bentham, ante la evidencia de que ese modelo
restrictivo de produccién normativa no podia sostenerse debido al proceso de crecimiento
de las tareas asumidas por el Estado moderno?, tuvo que hacer frente a otra manera de aco-
meter la tarea legislativa y plantearse lo que llamé una nomografia o arte de producir leyes,

que sent6 las bases de la moderna teorfa y técnica legislativas®.

Para juzgar la calidad de una norma en términos de técnica legislativa, debemos pre-
guntarnos por su necesidad, su utilidad, su adecuacién a los fines que propone y su justi-
ficacién. En todo caso, son cuestiones que los expertos han explicado en términos de las
condiciones de racionalidad de las leyes, y remiten a cinco manifestaciones de esa raciona-
lidad: 7) lingfiistica/comunicativa, #7) juridico formal, 77) pragmadtica, 7v) teleolégica y v)
ética. En principio, la funcién de los letrados de las Cdmaras legislativas consiste en asegu-
rar esas condiciones, al menos las tres primeras. Pero con alguna frecuencia comprobamos
que, respecto a las otras dos, el debate excede el juicio técnico de los mismos y nos lleva
a la arena publica, esto es, precisamente al dmbito del pluralismo ideolégico. A mi juicio,
en el caso del debate sobre la LO10/2022 puede advertirse una suerte de falacia politica
que nace de una tergiversacién de pluralismo® y va mucho mds alld de la legftima critica
a toda iniciativa legislativa y a su puesta en préctica, pues tergiversa la nocién de interés o
utilidad general.

Esto exige una primera reflexién sobre el uso peyorativo o descalificador del término
«ideoldgico». Sin perjuicio de entrar en ello con mds detalle después, resulta inaceptable
que alguien pretenda descalificar a sus adversarios alegando que actiian por motivos «ideo-
16gicos», como si eso fuera ilegitimo, mientras uno mismo siempre lo haria por razones
«objetivas» o de interés general.

En una sociedad democritica el pluralismo ideolégico es un valor que hay que garan-
tizar. Tener una ideologia no solo es algo inevitable, sino legitimo. Intentar excluir del
espacio publico a alguien o a un grupo so pretexto de su ideologia o, no digamos, querer
obligar a alguien a renunciar su ideologia es inaceptable, siempre que esa ideologia se de-
fienda por medios pacificos y no implique violacién de derechos fundamentales de nadie.
Por lo demds, no cabe asombrarse por el hecho de que un grupo politico pretenda que su
programa politico sea coherente con la propia ideologia: eso es solo una muestra de con-
sistencia lgica.

En cualquier caso, corresponde libremente a los ciudadanos optar por una u otra pre-
ferencia ideoldgica y dar su apoyo a las correspondientes opciones politicas. Otra cosa es,
claro, que con la descalificacién como «ideoldgica» (que, insisto, suele ser selectiva: unos
rechazan la ideologfa comunista, social comunista, otros, la liberal conservadora, o la in-
dependentista) en realidad se persiga mostrar que, en lugar de apuntar al interés general, al
bien comiin, se ponen por encima intereses particulares. Pero eso es un empleo absoluta-
mente impropio del término «ideoldgico».

Volvamos a la cuestién de la calidad de la técnica legislativa, a propésito del caso con-
creto de esta ley. ;Cumple la LO 10/2022 con las exigencias de esas condiciones de racio-
nalidad juridica?



La racionalidad lingiiistico-comunicativa exige que el legislador sepa comunicar, trans-
mitir su mensaje al destinatario, a los ciudadanos, con claridad. ;Cumple la LO 10/2022
esta condicién?

Antes de responder, me permito senalar que, a mi juicio, la mayor parte de los ciudada-
nos y, desgraciadamente, la mayoria de quienes han intervenido en el debate, no parecen
haber leido con minima atencién el texto de la ley. Que los ciudadanos no lo hagan es
perfectamente comprensible. Pero no lo es en el otro caso: no se debe opinar de aquello que
no ya es que no se entienda, sino que ni siquiera se ha leido. En todo caso, si acudimos, por
ejemplo, al predimbulo de la LO 10/2022 (que equivale a la exposicién de motivos), cabe
sostener que deja muy claro qué se pretende con esta ley. En el pdrrafo final del apartado
IT de ese predmbulo el mensaje de la ley es muy claro’. Su lectura habria ahorrado —a mi
juicio— buena parte del debate, centrado erréneamente en la relevancia de la gravedad de
las sanciones como indicador de la proteccién que trata de ofrecer esta norma a la libertad
sexual de las mujeres.

Asunto diferente es la manifiestamente mejorable comunicacién de la ley por parte
del Ministerio de Igualdad, con mensajes a mi juicio muy desafortunados en sus genera-
lizaciones sobre la ideologia machista v fascista de «los jueces» («fascistas con toga», segtin

g y g g

llegaron a sostener algunas de esas autoridades ministeriales). Estd claro que hay jueces y
juezas machistas y jueces y juezas de ideologia politica reaccionaria. Pero la generalizacién
es inaceptable. También fue un grave error comunicativo el énfasis inicial de los represen-
tantes del Ministerio en el agravamiento de las penas y el aventurado diagndstico de que
no se producirfan discrepancias interpretativas (ni excarcelaciones) a raiz de las sentencias
que se dictaran desde la vigencia de la ley, algo que los hechos, es decir, las sentencias
judiciales, han desmentido. Pero insisto, estas manifestaciones de deficiente racionalidad
lingiiistico-comunicativa no son del texto legal, sino de responsables politicos que no han
estado a la altura.

En lo que se refiere al requisito de que las leyes cuenten con una racionalidad juridico-
formal —el aspecto mds propiamente técnico juridico—, la tradicién legislativa continen-
tal apunta que la calidad legislativa exige a leyes que cumplan tres caracteristicas formales,
no materiales: que sean claras, sistemdticas y univocas. Pero lo cierto es que, en nuestro
pais, se ha optado por una dimensién atin mds estrictamente formal como requisito de
calidad legislativa, tal y como sefiala una reiterada jurisprudencia constitucional®. Nuestro
Tribunal Constitucional ha insistido en que no hay una exigencia constitucional para que
las leyes sean de una determinada forma. Por decirlo a la llana, esa jurisprudencia sostiene
que las Cortes Generales pueden aprobar malas leyes con tal de que se respeten los requisi-
tos formales de competencia y procedimiento, sin que eso suponga un reproche constitu-
cional. Las Cortes tienen, por asi decirlo, plena libertad para aprobar los que deseen, con
el nico limite de la Constitucién. Hay una tnica excepcién: en materia de sanciones vy,
especialmente, en materia penal, si se exige el requisito de claridad: no caben leyes penales
o de sanciones administrativas que sean confusas, carentes de precisién suficiente, de forma

que no permitan a los individuos acomodar sus conductas a las normas’.
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Pues bien, desde ese modo de entender el requisito de racionalidad técnico formal, la
LO 10/2022 parece coherente con la jerarquia normativa y constitucional y también con
los compromisos internacionales de nuestro pais en materia de Derecho internacional de
los derechos humanos, especificamente en lo relativo a la lucha contra la violencia de géne-
ro. Cumple asimismo con los requisitos de competencia y procedimiento.

Eso no significa, insisto, que desde el punto de vista técnico no sea manifiestamente
mejorable. Los problemas relativos al establecimiento de las penas, debido a la fusién de
tipos penales que se lleva a cabo en la ley y a la ausencia de una disposicién especifica de
cardcter transitorio, han sido sefalados como deficiencias que deberfan haberse subsanado.
En relacién con las resoluciones judiciales dictadas como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley Orgdnica 10/2022, de garantia integral de la libertad sexual, la Comisién
Permanente del CGPJ emitié el 12 de noviembre de 2022 un comunicado en el que se
reitera en el Informe sobre la ley, emitido el 25 de febrero de 2021 y, en particular, advierte
sobre las consecuencias del nuevo cuadro de sanciones que contempla la ley y que, segtin
expresaba el Consejo, conducia a la revision de las condenas en las que se hubieran impues-
to las penas mdximas, conforme a la legislacién vigente®.

Tampoco veo objeciones insuperables desde el punto de vista de las exigencias de una
racionalidad pragmdtica, que exige que la conducta de los ciudadanos se pueda adecuar a lo
prescrito en esta ley y que haya mecanismos de exigencia suficiente para su puesta en pric-
tica y para sancionar su incumplimiento y, sobre todo, proteger a las victimas. La palabra
aqui la tienen los tribunales de justicia que, conforme a lo que ha dictaminado el Tribunal
Supremo en la sentencia en que se ha resuelto el recurso por el denominado caso Arandi-
na’, han de proceder caso a caso, sin que valga un criterio general a priori, como propuso
la instruccién de noviembre de 2022 del fiscal general del Estado (FGE)'. Si la ley hubiera
mejorado los aspectos técnicos senalados, podria haberse evitado esa necesidad de ir caso
por caso, que debilita lo que deberia ser regla cuando hablamos de una ley (la condicién de
generalidad). En buena medida, serd cuestién de esperar a su «rodaje».

Dicho esto, vamos al ntcleo de la cuestién que, a mi entender, atafe a las dos tltimas
formas de racionalidad, pues lo que mds nos importa es 7v) si la ley se ordena adecuada-
mente a los fines sociales perseguidos y ») si las conductas que se prescriben y la propia
finalidad de la ley presuponen valores susceptibles de justificacion ética. No de cualquiera
de las concepciones éticas que concurren en una sociedad plural ni de la ética de tal o cual
juez, sino de la ética puablica, que es lo relevante en términos juridicos: la ética consagrada
de forma positiva en la Constitucién y en las leyes, que establecen qué es lo relevante, lo
valioso y, por tanto, digno de proteger y de manera negativa en el Cédigo Penal, que deter-
mina qué conductas resultan inaceptables y deben ser castigadas.

Por lo que se refiere a las exigencias de la racionalidad teleoldgica, me parece que la
LO10/2022 se formula y ordena adecuadamente a los fines de la norma, que son la garan-
tia de la libertad sexual de las mujeres y de los menores, su adecuacién de cara a la garantia
de la libertad sexual y la proteccién de las victimas que sufren violaciones de esa libertad.
El problema de la adecuacién y proporcionalidad de las sanciones no es determinante des-



de el punto de vista de la adecuacién teleoldgica, pero sin duda constituye una cuestién a
considerar y ensombrece el juicio positivo sobre esta cuarta exigencia.

Pero la cuestion prioritaria es la racionalidad justificativa, esto es, esclarecer si hay una
suficiente justificacién de la ley, lo que obliga a llevar a cabo un juicio ético, social y poli-
tico. Lo relevante para valorar la argumentacion justificativa de esta ley, a mi entender, es
precisamente lo que sefialaron Clara Serra y otros autores en un esclarecedor articulo': la
ley se justifica porque trata de asegurar a las mujeres que se garantizard siempre su consen-
timiento en sus relaciones sexuales y, con ello, su libertad sexual. Ese argumento es el més
importante, mucho mds que la exigencia de evitar que se rebajen las penas por la infraccién
de tal consentimiento, o que estas sean mds graves (cuestién compleja ante la modificacion
de los tipos penales), o el debate sobre la interpretacién del principio de retroactividad en
el dmbito penal, cuestiones sin duda significativas y que a mi juicio ha explicado muy bien
mi compafiero, el profesor Carbonell, en un reciente articulo'?.

Es decir, la ley trata de garantizar el principio bédsico que la inspira y que, en dltima
instancia, no es otro que el viejo argumento del favor libertatis (D.29,2,71pr.; 35,2,32,5),
en la modalidad de garantia bsica de la libertad sexual, lo que a mi juicio remite acertada-
mente no tanto a la existencia o no de violencia en la relacién sexual, sino a la de consenti-
miento. Esta exigencia, a mi juicio, estd pertinentemente puesta de relieve en la ley y, no lo
olvidemos, expresa un consenso ideolégico amplio (una mayoria holgada en las Cdmaras)
sobre la relevancia de la justificacion de esta iniciativa legislativa que, insisto, es una cues-
tién de igual libertad entre hombres y mujeres y por eso, es una exigencia del feminismo,
entendido como componente ideoldgico imprescindible de la legitimidad democrdtica.

2. LA INEXORABLE DIMENSION IDEOLOGICA: EL DERECHO
NO PUEDE NI DEBE SER UN INSTRUMENTO ASEPTICO

Pero quiero volver sobre la critica que aduce una supuestamente espuria «contamina-
cién ideoldgica de la ley». Se trata de un alegato que, a mi juicio, revela un error conceptual
de fondo, que es el que tratamos de explicar a los estudiantes de Derecho desde el primer
dia de clase. Una sugerencia: cuando escuchen a alguien sostener que las leyes no deben
tener elementos ideoldgicos, sospechen que en realidad lo que se pretende es que las leyes
consagren la ideologfa de quien eso sostiene, excluyendo cualquier otra. Esto es, lo que
sostienen los defensores de la tesis de la asepsia ideolégico-valorativa de las leyes, en rea-
lidad, es que hay una ideologia «verdadera», unos verdaderos valores que las leyes deben
transmitir: los suyos, claro. Es decir, que son enemigos del pluralismo ideolégico que es un
elemento constitutivo de cualquier sociedad democrdtica.

Frente a la pretensién de que el Derecho es una creacién cientifica o técnica dotada
de asepsia valorativa (suele hablarse de «neutralidad ideolégica»), lo cierto es que, por sus
caracteristicas como herramienta de intervencion en las relaciones sociales y en los con-
flictos, y por las que son propias (inevitables) de los operadores juridicos, el Derecho estd
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inevitablemente cargado de ideologia. Por supuesto, eso es asi también en el caso de un
sistema juridico de cardcter democrdtico. Trataré de recordar brevemente las razones de una
afirmacién como esta, que caen por su propio peso.

El primer argumento roza el terreno de la obviedad, por mds que sea ese tipo de ob-
viedad que se consigue ocultar o enmascarar. Eso que llamamos Derecho no tiene nada
que ver con una suerte de deus ex machina. No consiste en la revelacion o descubrimiento
de verdades inmutables, como parece sugerir cierto lenguaje juridico al uso, cuando habla,
por ejemplo, de la «naturaleza juridica» de sus normas e instituciones. Ni la propiedad,
ni el matrimonio, ni la hipoteca, ni los desahucios, ni los préstamos personales, ni las
suspensiones de pago o la adquisicién de la nacionalidad responden a nada parecido a
la naturaleza o a las leyes naturales. Son soluciones, herramientas que hemos inventado
para obtener y asegurar determinados objetivos. Por tanto, su razén de ser depende de
esos propositos, que es tanto como decir de la finalidad que persiguen los actores sociales
que tienen capacidad para imponer sus soluciones. Durante la mayor parte de la historia
de nuestras sociedades, esos objetivos, su prioridad, los medios para asegurarlos, han sido
decididos por quienes dominan en ellas. Las mds de las veces, mediante la amenaza o el
ejercicio de la fuerza (luego se llamard a esto «<monopolio legitimo de la coaccién»), que ya
a San Agustin le servia para mostrar la analogia entre los imperios y los piratas o bandas de
ladrones'®. La tnica diferencia entre unos y otros, sefiala el de Hipona, es que esa fuerza
esté al servicio de la justicia, lo que reenvia a un problema conceptual muy dificil de resolver,
tanto que llevamos mds de veinticinco siglos sin establecer una respuesta inequivoca: ;qué
es la justicia? Respuestas aparentemente claras («dar a cada uno lo suyo») se han mostrado
en el fondo ambiguas, si recordamos que tal férmula literal fue utilizada como emblemas
en los campos de concentracién nazis: jedem das seine. Esto es, para pervertir esa formula de
justicia, basta con que quien tenga la competencia de decidir sostenga que «lo suyo de los
otros» es nada o peor que nada: discriminacidn, explotacién, tortura, genocidio para mu-
jeres, judios, negros, indigenas colonizados, palestinos, rohingyas, personas pertenecientes
a grupos LGTBI y tutti quanti. Y eso es el limite ideoldgico inaceptable.

Por tanto, si: la ideologfa es relevante como argumento a la hora de justificar una inicia-
tiva legislativa. Y si: dentro del pluralismo ideoldgico que debe tener cabida en la democra-
cia hay un criterio, al menos negativo, que nos sirve para juzgar si la ideologia que inspira
una norma ofrece una justificacién aceptable.

Adn mds, si nos preguntamos qué ideologia es la que mds nos aproxima al ideal de
justicia, qué ideologia debe guiar la técnica legislativa, hay una pista fiable, la que ofrecie-
ron quienes prepararon la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH): la
garantia y desarrollo de los derechos humanos para todos los seres humanos es la ideologfa
de la justicia, la idea regulativa que debe presidir cualquier trabajo de técnica legislativa.
Preguntémonos: esta medida que queremos adoptar, esta iniciativa legislativa, ;contribuye
a mejorar las condiciones de vida, el acceso y disfrute de los derechos humanos, sobre todo
para aquellas personas y grupos que tienen mds dificultad para alcanzarlos y disfrutar de
ellos? ;Las garantiza suficientemente?



Plantearé ahora un segundo argumento, relativo a lo que sucede en un sistema juridico
como el nuestro. La legitimidad democrdtica del Derecho ha venido a proporcionarnos
una solucién que, si no es mdgica ni perfecta, resulta la mds convincente: establece una
presuncion a favor de la fundamentacién justa (ideolégicamente justa) que tienen las nor-
mas e instituciones juridicas que median en las relaciones sociales cuando cuentan con el
acuerdo de la mayoria de los sujetos que tienen derecho a decidirlas y que son también los mismos
a quienes serdn aplicadas.

En otras palabras, eso que llamamos Derecho debe responder a la voluntad popular. Y
su justificacion, lo que llamamos justicia, lo que hace posible que lo veamos aceptable y lo
obedezcamos, consiste en aquello que a la mayoria le parece justo. Aunque no sin limite
alguno: hay cuestiones que se sustraen a lo decidible. Lo indecidible estd conformado por
lo que conocemos como derechos, al menos los derechos humanos y fundamentales que,
como se ha dicho, constituyen una suerte de coto vedado, unas garantias para todos y en
especial para los més alejados del poder, para las minorfas'. Y por eso cabe la disidencia e
incluso la desobediencia civil frente a las normas adoptadas por la mayoria, siempre y cuan-
do esa disidencia, esas practicas de desobediencia civil, acepten el principio bdsico: que las
normas aprobadas por la mayoria solo pueden modificarse pacificamente y solo las puede
modificar la mayoria. Por eso, la actuacién de la disidencia, la préictica de la desobediencia
civil consiste en apelar a la propia mayoria para que rectifique su decision, a la vista de las
razones justificativas que ofrece el disidente. Por eso, la calidad de una democracia se mide
también por su capacidad para albergar la disidencia sin criminalizarla.

;Tiene la LO 10/2022 un sesgo ideoldgico que la descalifica? La respuesta, a mi juicio,
es no. Por supuesto, quienes encuentran en la ley el sello de la «<ideologfa de género» alegan
que la ley no estd justificada por que aducen que esa ideologia es inaceptable. Yerran, en
mi opinidn: la ideologfa que justifica esta ley es la del feminismo, que es la ideologia de la
igualdad entre mujeres y hombres. El feminismo, entendido como componente ideoldgico
imprescindible de la legitimidad democrética. La ideologfa feminista inspira normas como
el Convenio de Estambul de 11 de mayo de 2011, un Convenio para la prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica que ha sido ratificado por
nuestro pais y que, por tanto, forma parte de nuestro Derecho interno. La LO 10/2022,
cuyo objetivo es que las mujeres (y los menores) dejen de ser victimas propiciatorias de la
violencia sexual, ofrece una proteccion integral contra esas violencias. Esta ley es un instru-
mento que desarrolla ese marco normativo y, por tanto, se justifica por él, por la ideologia
que lo impulsa.

3. LA IDEOLOGIA DE LA MAYORIA, FUNDAMENTO DE LA LEY

Para terminar, afadiré una obviedad: en un sistema democrdtico, la produccién de la
ley consiste en obtener acuerdos de mayoria. Mayoria que, hoy y en nuestro pais, ya no es
absoluta, sino que debe ser construida por la negociacién y el acuerdo de diferentes grupos
que, sumados, constituyan una mayoria parlamentaria suficiente. Eso relativiza considera-
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blemente la realizacién tout court del programa electoral: al no contar con mayoria abso-
luta, ni siquiera la primera fuerza parlamentaria puede imponer su programa, traducirlo
en leyes.

Por tanto, el Derecho propio de una democracia parlamentaria sin mayorias absolutas
como lo es la nuestra, hoy y ahora (y no parece que vayan a regresar los tiempos de las
mayorfas absolutas y el bipartidismo perfecto) es, forzosamente, un Derecho negociado,
desde posiciones y proyectos ideoldgicos plurales. Un Derecho que consiste en normas que
se negocian, en torno a lo que se considera mds oportuno en cada momento para gestionar
las relaciones sociales, se decide lo que es aceprable y también, lo que suele ser més sencillo,
qué es lo que no debemos ni podemos aceptar.

Eso dltimo es el cometido del Derecho penal, que en sociedades democriticas es la
ultima ratio, el Gltimo recurso para garantizar que no se cause a nadie un dano en aquellos
bienes que consideramos valiosos: la libertad, la integridad fisica, la autonomia, la preser-
vacién de la intimidad, pero también el acceso a recursos necesarios para una vida digna
(trabajo, vivienda, recursos energéticos, por cierto...) y, obviamente, el acceso a la salud
y a la educacién. Por eso, el Derecho ni puede ni debe ser neutral ideolégicamente: no lo es
ante la tortura, ante la discriminacién de las mujeres, ante la violencia de género, ante la
explotacion de los menores, ante cualquiera de las manifestaciones de crueldad, violencia,
discriminacién o explotacién.

Esa toma de posicién ideolégica, propia de un Derecho democritico, exige que evite-
mos que quienes ostentan posiciones de poder puedan imponer su propia conciencia (o su
ideologia) frente a las de la mayoria. Y esto sirve como advertencia frente a la falacia argu-
mentativa y profundamente antidemocrdtica de la que se sirven quienes reservan a algunos
privilegiados una suerte de capacidad de decision superior: por encima o incluso contraria a
la de la mayorfa. Esto se aplica, en particular, como recordaba el profesor Carbonell'®, al
riesgo de que las decisiones judiciales puedan invadir o suplantar la voluntad general que
expresan las leyes.

Ni los jueces ni los tribunales de justicia son una especie de legislador de reserva, una
tltima cdmara legislativa. Ni siquiera lo es el Tribunal Constitucional (TC), cuya funcién
—conforme al modelo kelseniano— es la de control negativo, esto es, expulsar del sistema
juridico aquello que no es conforme con lo que dispone la Constitucién. Pero, en ningtin
caso, la tarea del TC consiste en decir cémo se debe legislar esta o aquella materia, algo
que es competencia del poder legislativo, como representacién de la voluntad soberana del
pueblo.

Por lo mismo, las propias convicciones ideoldgicas de cada juez, su conciencia —por
refinada que sea— no constituyen argumento suficiente ni legitimo para sustituir o corre-
gir —y, menos atn, para suplantar— la conciencia de la mayoria que se expresa en las leyes
aprobadas por la mayorifa parlamentaria. En nuestro sistema, la tnica legitimidad de las
decisiones de los jueces consiste en ajustarse a la legalidad, la que dictan las Cdmaras legis-
lativas. En todo caso, los jueces pueden plantear cuestiones de constitucionalidad, cuando
entiendan que la ley es incompatible con exigencias constitucionales. Por eso, cuando el



juez se encuentra en el dilema de incompatibilidad entre sus propias convicciones y la
exigencia de la legalidad, no tiene otro camino que atenerse a lo que establece la ley o
renunciar a ser juezlG. Porque en un sistema como el nuestro, en el que los jueces son
funcionarios del servicio pablico de justicia, la tnica legitimidad de las decisiones de los
jueces consiste en ajustarse a la legalidad. Otra cosa supondria tomar en vano el principio
de soberania popular y el de separacién de poderes.

NOTAS

1. Cfr. Montesquieu, E espiritu de las leyes, libro XXIX.

2. Un proceso, evidentemente, incrementado desde el modelo de Estado social. Sobre las 16gicas de «in-
flacién» y «deflacién» normativas, pueden consultarse los ensayos de Alberto del Real y Maria José Fa-
rifias en el reciente libro coordinado por Ferndndez Liesa, Oliva Martinez y Pérez de la fuente (2022).

3. Como es sabido, Jeremy Bentham es la figura decisiva para la construccién de una teoria de la le-
gislacién y también el precedente obligado para los ensayos de técnica legislativa. Entre sus multiples
trabajos sobre el particular llamo la atencién sobre su Nomography, or the Art of inditing Laws, que cito
por la edicién de Bowring (1838-1843, v. III: 231-297; puede consultarse la edicién en castellano pre-
parada por Zapatero (2000)). Sobre teoria y técnica legislativas, en castellano, ademds del texto pionero
de Mechan (1976), cabe mencionar las obras colectivas de GRETEL (Grupo de Estudios de Técnica
Legislativa) (1986 y 1989) y Sainz Moreno y Silva Ochoa (coords.) —Parlamento vasco (ed.) (1989).
Entre los ensayos de teoria de la legislacién mencionaré los de Atienza (1997) y Zapatero (2009). Desde
el punto de vista mds estricto de técnica legislativa, vid. Pendds (1989: 339: 375 y 2018: 215-220);
Sanz Pérez (2012: 11-38); y Losano (2004: 163-181). Son asimismo destacables los trabajos de Garcia
Escudero (2005: 121-164 y 2011).

4. Imposible dejar de tener en cuenta el ensayo cldsico de Bentham (1990) en el que denuncia como
tales la presencia ilegitima de intereses particulares que suplen a la razén y a la utilidad publica en la
elaboracién de las leyes.

5. Literalmente, se afirma: «Esta Ley Orgdnica pretende dar cumplimiento a las mencionadas obliga-
ciones globales en materia de proteccién de los derechos humanos de las mujeres, las ninas y los nifos
frente a las violencias sexuales, integrdindose también en la politica exterior espafiola; y, siguiendo el
mandato del articulo 9.2 de la Constitucién, remover los obstdculos para la prevencién de estas violen-
cias, asf como para garantizar una respuesta adecuada, integral y coordinada que proporcione atencién,
proteccidn, justicia y reparacién a las victimas. Para ello, esta ley orgdnica extiende y desarrolla para las
violencias sexuales todos aquellos aspectos preventivos, de atencidn, sancién, especializacién o asisten-
cia integral que, estando vigentes para otras violencias, no contaban con medidas especificas para poder
abordar de forma adecuada y transversal las violencias sexuales. Ademds, como novedad, se desarrolla el
derecho a la reparacién, como uno de los ejes centrales de la responsabilidad institucional para lograr la
completa recuperacién de las victimas y las garantias de no repeticién de la violencia». El mensaje que
la ley transmite, a mi juicio, es muy claro: se trata de proporcionar una proteccién de cardcter integral
a las victimas de violencias sexuales. La cuestion de la gradacién de las penas a los culpables no es, ni
de lejos, su objetivo principal.

6. Cfr. STC 76/1983; STC 109/1987, STC 226/1993; STC 195/1996; STC 136/2001, por citar

algunas.

Lieb]A] 2022, N° 33, PAGS. 354-365




pieIA 2022, N° 33, PAGS. 354-365

7. Ast, STC 150/1990; en el mismo sentido, STEDH, de 30 de julio de 2009.

8. El comunicado sostiene lo siguiente: «La aplicacién de la norma mds favorable constituye un princi-
pio bdsico del Derecho penal, derivado del articulo 9.3 de la Constitucién Espanola y del articulo 2.2
del Cédigo Penal, que establece que ‘tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo
condena’. .Las resoluciones judiciales conocidas en los tltimos dias y dictadas como consecuencia de
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual resultan, por tanto, de la aplicacién estricta de estos preceptos por parte de los miembros del
Poder Judicial, sometidos inicamente al imperio de la ley tal y como dispone el articulo 117.1 de la
Constitucién Espanola. Este Consejo General del Poder Judicial, en ejercicio de las competencias que
le atribuye el articulo 599.1.122 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, emiti6 el 25 de febrero de 2021
el correspondiente informe sobre el anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual, que fue aprobado por unanimidad. El informe, que fue remitido al prelegislador, constataba
que el cuadro penolégico contemplado en el anteproyecto para los delitos de agresiones sexuales tipifi-
cados en los capitulos I y II del titulo VIII del Cédigo Penal suponia una reduccién del limite mdximo
de algunas penas y concluia que ‘la reduccién de los limites mdximos de las penas comportard la revi-
sién de aquellas condenas en las que se hayan impuesto las penas maximas conforme a la legislacién
vigente’. Esta Comisién Permanente, por otra parte, expresa su mds firme repulsa a los intolerables
ataques vertidos en las tltimas horas contra los miembros del Poder Judicial por algunos responsables
politicos, que se contraponen con el acreditado compromiso de la Carrera Judicial con la proteccién
de las victimas de los delitos contra la libertad sexual. Este tipo de actuaciones minan la confianza de
las victimas en las Administraciones y, singularmente, en la de Justicia, aumentando su desproteccién.
Disponible en: <https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/ Comunicado-de-la-
Comision-Permanente-en-relacion-con-las-resoluciones-judiciales-dictadas-como-consecuencia-de-la-
entrada-en-vigor-de-la-Ley-Organica-10-2022--de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual.>.

9. Disponible en: <https://elpais.com/espana/2022-11-29/el-supremo-eleva-las-penas-del-caso-aran-
dina-pero-dice-que-serian-mas-altas-sin-la-ley-del-solo-si-es-si. html>.

10. El FGE dicté el 21 de noviembre de 2022 un decreto para que todos los integrantes del Ministerio
Fiscal den una respuesta uniforme que garantice el principio de unidad de actuacién ante la revisién de
sentencias firmes derivada de la entrada en vigor de la LO 10/2022, conforme al cual se instruye a los
fiscales para que no se revisen las condenas firmes cuando la pena impuesta en la sentencia sea suscep-
tible de ser aplicada con arreglo al nuevo marco legal resultante de la reforma. Disponible en: <https://
elderecho.com/decreto-fiscalia-general-estado-para-fijar-criterio-actuacion-sobre-ley-solo-si-es-si.>.

11. Cfr. Serra, Urfa y Parra (2002). Disponible en: <https://elpais.com/opinion/2022-11-20/a-pro-
posito-de-la-ley-solo-si-es-si-los-arboles-y-el-bosque.html.>. En el mismo sentido, Coscubiela (2022).
Disponible  en:  <https://www.eldiario.es/opinion/zona-critica/lecciones-ley-si-si_129_9750838.
html.>.

12. Cfr. Carbonell (2022). Disponible en: <https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/retroacti-
vidad_129_1373557.html>.

13. De Civitate Dei, IV, 4.

14. La justificacién bdsica de la limitacién es la enunciada por John Stuart Mill en su Oz Liberty, la mis-
ma que se encuentra en el célebre texto de Jeremias Bentham —el padre de la moderna teoria y técnica
de la legislacion— en 1789, Introduction to the Principles of Moral and Legislation: evitar causar dafio
a intereses, necesidades o, digdmoslo asi, bienes juridicamente relevantes. La tesis del «coto vedado»,
un nucleo indisponible sobre el que la mayorfa no debe ni puede decidir, fue formulada con mucha



claridad y elegancia conceptual por el profesor Garzén Valdés (1989: 143-163) en respuesta a algunas
observaciones criticas que yo mismo le formulé (De Lucas, 1989: 209-213).

15. De nuevo, Carbonell (2022), cit., supra, n. 12.

16. Sobre ello, Muguerza (1994: 535-559). En contra, De Lucas (1995: 167-208).
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. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS A
LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacién deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extension de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato
revisable).

3. Los términos de presentacién de originales finalizan el 1 de mayo (para el nimero que se publica
en diciembre) y el 1 de noviembre (para el nimero que se publica en junio del ano siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean

aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccion postal, teléfono y direccidn electrénica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccién o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asi sucesivamente: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2..).

8. Encel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccidn titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

ll. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; iz) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su drea de investigacién;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de 7éoria & Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.
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[1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos
serd el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al revisor/a conocer su autoria. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras
clave en espafiol e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga re-
ferencia al autor o autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos
del autor, institucién de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico,
asi como los agradecimientos y referencias a proyectos de investigacion en los que se enmarque la
investigacién del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y pro-
teccién de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho
formulario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria & Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliogréfica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos més relevantes y la fundamentacién de las tesis del autor.

2. Podr4 utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, refe-
rencia en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertaran en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), afo de aparicién de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicidn de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, Gnicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lépez,
José, Marisa Ferndndez Garcia y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar tinicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones et al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.



Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “” »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliografico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

e Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (en-
tre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial
de la primera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona),
lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

* Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacion», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y paginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, ano de publicacion (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacién de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T & country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espafiolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusién y calidad editorial de las revistas espafiolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) heep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



l.  GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber Ist. (for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1.,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Tzoria € Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

[I. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: i) the thematic suitability; 77) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; 7i7) the appropriateness of the text’s
structure; 7v) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

V. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors” surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

‘The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ 7). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “ 7 »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first lecter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teoria de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
hetp://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

http://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
précticas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacién de contribuciones remiti-
das, asi como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pdgina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada niimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacion debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacién y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
segtin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una practica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, préctica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
ci6n, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serin sometidos
a un proceso de revisién andnimo. La decisién dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacién sin revisién externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la
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incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el dmbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn tnicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningtn tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revision (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacién y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revisién, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista 7eoria & Derecho como
falso, erréneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Teoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccidn teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seek advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.
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The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom professio-
nal advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should
neither be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom spe-
cific advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to
the editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal 7zoria ¢ Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotuni-
ty to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack
of response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication
fromt the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department,
Abstracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal Zeoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).
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