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RESUMEN

Se trata de una investigacién cuya tematica aborda la problematica de
desamparo y desproteccion en que se encuentra el adulto mayor en
nuestro pafs y el analisis de la legislacion para verificar la inexistencia de
una institucién juridica que bajo el ambito del derecho tutelar le pue-
da brindar proteccion juridica integral, previniendo y resolviendo si-
tuaciones de abandono moral y material, maltrato y exposicion de
personas en riesgo e indigencia. El planteamiento del problema se
traduce en la formulacién de la siguiente pregunta: ¢Se ha establecido
una idénea institucion de proteccién juridica del adulto mayor en
nuestro pais? El objetivo general fue: Analizar la proteccion juridica
del adulto mayor en la legislacién nacional. Para lograr el objetivo
propuesto se realizaron actividades de analisis documental de la base
tedrica, interpretacion de normas juridicas y andlisis de casos. Los
resultados nos ha permitido concluir que no existe una proteccion
juridica suficiente para el adulto mayor por parte del estado y la comu-
nidad, basada en una institucién juridica especifica e idonea, y frente a
ello proponemos a la tutela como institucion dirigida a ese propésito.
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ABSTRACT

This is an investigation thatpresents the problem of abandonment
and vulnerability in which the eldetly are in our country and the analysis
of the legislation to verify the absence of a legal institution that,
under the scope of guardianship, can provide comprehensive legal
protection in order to prevent and solve situations of moral and
material abandonment, abuse and exposure of people at risk and
destitution. The problem statement results in the following question:
Has a suitable institution of legal protection for the elderly in our
country been established? The general objective was: To analyze the
legal protection of the elderly in the national legislation. To achieve
our objective, documentary analysis activities of the theoretical basis,
interpretation of legal norms and case analysis were conducted. The
results allow us to conclude that there is not enough legal protection
from the state and the community, based on a specific and suitable
legal institution, for the elderly. To address this situation we propose
the guardianship as an institution aimed at that purpose.
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I. INTRODUCCION

Para comenzar el estudio del tema
del adulto mayor en el Perd, es necesa-
rio apreciar los diversos problemas que
este sensible sector de la poblacion atra-
viesa. Estas, a manera de contexto, se
resumen en los siguientes aspectos:

a)  La situacion de las precarias pen-
siones de los cesantes y jubilados
de las leyes 20530 y 19990, que
generan con frecuencia marchas,
protestas, plantones, huelgas y
otros mecanismos de reclamo
frente al Estado.

b)  La situacién de abandono e indi-
gencia de muchos adultos mayo-
res que nos permite visualizar casi
a diario en la mayoria de ciudades
del pais este drama humano.

c¢)  La situacién de violencia y aban-
dono de los adultos mayores por
sus hijos que llegan inclusive no
solamente a ser caso de tema
mediatico sino que ademas de pro-
cesos judiciales, en los que los
ancianos pierden sus propiedades
y posesiones por accion de los hi-
jos.

d) La situaciéon de marginacion de
los ancianos para quienes no exis-
te posibilidad de empleo, de poli-
ticas de atencién, esparcimiento
y cultura por parte de la sociedad
civil y el Estado relegandolos a
una suerte de muerte civil.

1

Levantar un diagnostico de la si-
tuacion social y juridica del adulto ma-
yor no es una cuestion dificil, en reali-
dad a diario enfrentamos cuadros dra-
maticos de adultos mayores mendigan-
do para poder sobrevivir, otros vivien-
do en la via publica sometidos a los
vejamenes y la indiferencia de la gente.
El problema entonces no es virtual sino
factico y de diaria constatacion.

En ese contexto cabe reflexionar
sobre los factores que conllevan a este
estado de cosas. Un anilisis desde el
Derecho nos puede permitir entender de
mejor forma esta problematica; asi el
analisis de la materia, desde la propia
naturaleza juridica del adulto mayor has-
ta el analisis propiamente de la legisla-
cién deben apuntar a encontrar respues-
tas que permitan establecer coordena-
das que articulen una mejor legislacion,
mas idénea, mas pertinente y de mayor
efectividad.

II. GENERALIDADES

Se define a un adulto mayor como
aquella persona de 60 afios o mas-
-edad.! La expresiéon adulto mayor ha
reemplazado otros términos comunes
tales como viejo, anciano, persona de
edad o persona de la tercera edad. Co-
rresponde a la ultima etapa de la vida
del hombre. (Zapata Farias, 2001 p.
190)

Definicién establecida en la Asamblea Internacional sobre el Envejecimiento de Viena de 1982.
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En tanto se alude a la ultima eta-
pa de la vida, la vejez ha sido asociada
al desvalimiento y a la inutilidad y ello
ha dado origen a instituciones orienta-
das a dar ayuda desde una postura ba-
sicamente asistencial. Asi el adulto ma-
yor tiene la tendencia a estancarse, te-
ner la sensacién de inutilidad, sentirse
desgraciados y rigidos (Belsky, 1996, p.
27)

El tema de la tercera edad es un
tema invisible (Armijo, 2009, p. 388),
muy a pesar de que este sector de la
poblacién ha sido considerada dentro de
la denominada poblacién vulnerable” y
por ello deberia merecer la atencipén
especial de la sociedad y del Estado.
Tanto mas que los estudios globales
sobre demografia dan cuenta que el
mundo se encuentra en un franco pro-
ceso de envejecimiento. Las estadisticas,
sin duda nos pueden ofrecer un panora-
ma mas amplio para entender mejor la
situacion.

Entre 2015 y 2050, el porcentaje
de los habitantes del planeta ma-
yores de 60 afios casi se duplica-
ra, pasando del 12% al 22%.

Para 2020, el numero de personas
de 60 afios o mas sera superior al
de nifios menotres de cinco afos.

(OMS, 2019)

Este panorama también se refleja
en el ambito nacional, asi el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica
seflala que la poblacién del Peru en el
afio 2018 son menores de 15 afios 27 de
cada 100 habitantes y la poblacién adul-
ta mayor aumenta de 5.7% en el afio
1950 a 10.4% en el afio 2018. (INEI,
2018), por lo tanto nuestra sociedad
también envejece. Ese legado de ten-
dencias pasadas no se puede alterar,
detener o modificar, por lo que consti-
tuye una alerta para la sociedad y el Es-
tado.

En esa perspectiva se ha elabora-
do por parte del Ministerio de la Mujer
y poblaciones vulnerables el «Plan Na-
cional para Personas Adultas Mayores
2013-2017», documento que presenta
los enfoques de derechos humanos, de
igualdad de género, de interculturalidad,
asi como el enfoque intergeneracional.’
En el plano de las politicas publicas se
aprecia entonces una preocupacion, por
lo menos en la dimension tedrica, su
correlato en la propia realidad refleja una
situacion distinta. Pero la mayor preocu-
pacién que ponemos en evidencia debe
darse en el ambito de la legislacion, y
como se apreciara lineas adelante, en
ese ambito no existe una similar preocu-
pacion.

100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicién de vulnerabilidad
Plan Nacional para las personas adulto mayores 2013-2017 fue aprobado por D.S. N° 002-3013-MIMP
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ITI. CONSIDERACION JURIDI-
CA DEL ADULTO MAYOR

La tematica de la vida, su origen
y desarrollo ha sido motivo de preocu-
pacién de filésofos, tedlogos y cientifi-
cos hace alrededor de veinticuatro siglos.
Uno de los testimonios mas admirables
acerca de esta problematica lo da
Aristételes (siglo IV A.C.) El Filésofo
se planted una serie de cuestiones teori-
cas acerca de la vida y los seres vivos.
Para empezar ¢qué es la vida? Un cada-
ver tiene los mismos 6rganos y tejidos
que un cuerpo vivo. ¢Qué tiene el se-
gundo, que le falte al primero?
(Gonzales, 1996, p. 23)

Sin duda el concepto de la vida
misma puede tener diversas explicacio-
nes y sentidos, dependiendo de la pers-
pectiva de analisis en la que nos enfras-
quemos; sin embargo, la muerte también
resulta una preocupacién permanente,
y si bien no esta en discusién la posibili-
dad de prolongar la vida en forma inde-
finida, lo esta si prolongar la existencia
hasta limites cada vez mas precisos. Peor
en la discusién de la vida y la muerte,
encontramos la tematica de la existen-
cia misma en su desarrollo entre las va-
riables antes indicadas: Vida y muerte.

Desde determinada perspectiva,
las etapas de la vida que encontramos
en ambos extremos estan la nifiez, la ado-
lescencia, la juventud, la adultez y la se-
nectud. Esta tltima etapa de la vida es

materia de nuestra preocupacion juridi-
ca y social.

Se encuentra claro que la deter-
minacién y status juridico de la nifiez,
de la adolescencia y de la adultez tienen
en el derecho un tratamiento diferencia-
do basado en que siendo etapas diferen-
tes de la vida humana, merecen desde
luego un tratamiento juridico diferente.
Precisamente la categorfa del sujeto de
derecho es utilizada para referirse a las
distintas fases de la vida del ser huma-
no. (Varsi, 2014, p. 95)

Asi, relacionar al sujeto de dere-
cho con una categoria juridica es tender
a una clasificacién, una taxonomia, una
tipologia que permita diferenciar esta-
dos bioldgicos o sociales a fin de ofre-
cerles la mejor proteccion. (Varsi, 2014,

p.101)

La clasificaciéon en que se le atri-
buya a la persona puede cambiar, asf lo
sefiala la teotia de la transformacion, asi
el concebido, una vez que nace, se trans-
forma en una persona natural, y esta va
adquiriendo (segun los estadios de de-
sarrollo sicosomatico) la de nifio, ado-
lescente y luego adulto. No puede sin
embargo, revertir dicha clasificacién ju-
ridica (asi una persona natural no puede
volver a ser concebido (teoria de la re-
version).

La persona natural, que es el
estatus juridico en el que ubicamos al
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adulto mayor, es el ser humano entre
su nacimiento y su muerte, con perso-
nalidad juridica, es decir, con capacidad
de tener derechos y obligaciones (Ru-
bio, 2001, p. 227)

El caso del adulto mayor o ancia-
no, que corresponde a la etapa de la se-
nectud o ancianidad, se ubica también
en esta taxonomia, y refleja en la doctri-
na un tratamiento bastante limitado, por
cuanto mayormente se considera al an-
ciano como un adulto mas, al que even-
tualmente hay que brindarle algunas
consideraciones que mas bien tiene su
punto de partida en las consideraciones
sociales de la cortesia, las buenas ma-
neras, o acaso el respeto mismo, sin que
se haya realizado esfuerzos significati-
vos para ubicar esta etapa de la vida en
un espacio que merezca un tratamiento
juridico especial, en la busqueda perma-
nente de revivificar su dignidad de quie-
nes se encuentran en el epilogo de la
vida.

En esa linea, no obstante, encon-
tramos a los sujetos de derecho espe-
ciales que son aquellos llamados débi-
les juridicos, personas vulnerables * (...)
como ancianos. Frente a ello, 1a solucién
nunca podra ser la exclusién sino la re-
habilitacion y la integraciéon. (Duefias,
2009, p. 135) Asi, los débiles juridicos
al no poder valerse por si mismos requie-

4
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ren de un tratamiento organico y uni-
forme dada su incapacidad, de forma tal
que se establezca en ejecucion practica
del principio pro homine y debilis los
medios de resguardo, dejando de lado
su anterior categorfa de nom sujet de
droit. (Varsi, 2014, p. 105) Asi dentro
de los sujetos de derecho individuales
encontramos al concebido y a la perso-
na natural, y dentro de esta ultima pre-
cisamente al adulto mayor.

Esta perspectiva de analisis, sin
embargo, respecto del adulto mayor,
colisiona con una legislaciéon que no re-
coge estos principios, pues no establece
para el caso un estatuto juridico distin-
to y tuitivo. La nifiez y la adolescencia
tienen precisamente para este sector de
la poblacién un Coédigo que articula re-
gulaciones sustantivas y procesales, y si
bien el adulto mayor tiene una ley espe-
cial, no deja de ser aun una legislacion
insuficiente como veremos en el anali-
sis correspondiente.

IV. LA PROTECCION JURIDICA
DEL ADULTO MAYOR

a) La Legislacion supranacional.

El sistema juridico de un pais se
delimita en funcién del principio de je-
rarquia normativa, que alude a varios
criterios para determinar que una not-
ma es superior a otra, asi se sostiene en

Las 100 Reglas de Brasilia considera a los ancianos como poblacién en situacién de vulnerabilidad.



funcién de la superioridad del 6rgano
que lo produce (Ruiz, 1988, p. 137), pero
existiendo otros criterios, no cabe duda
que esa es la forma en que el ordena-
miento juridico se estructura, en base a
una jerarquizacion. En ese contexto, si
bien la legislacién supranacional —en es-
tricto- no corresponderia al ordenamien-
to juridico nacional, > la Carta Politica
establece en su articulo 51 que los tra-
tados de Derechos Humanos tambien
forma parte de la legislacion interna,
aunque lo correcto serfa hablar de de-
rechos fundamentales (Montoya, y
Feijoo, 2015, p. 337)

Al respecto el Tribunal Constitu-
cional, en reiteradas sentencias tambien
se ha referido al tema, los tratados son
Derecho valido, eficaz y, en consecuen-
cia, inmediatamente aplicable al interior
del estado,® en un plano mas concreto,
los derechos humanos enunciados en los
tratados que conforman nuestro orde-
namiento vinculan a los poderes publi-
cos v, dentro de ellos, ciertamente, al
legislador.”

En este bloque, encontramos a
diversos instrumentos de los derechos
humanos que aluden a la condicion del
adulto mayor, uno de los antecedentes
es el Plan de Accién Internacional de
Viena sobre el Envejecimiento, en esa

nacional.

propuesta se traté la situacion del adul-
to mayor y se concluy6 en la necesidad
de iniciar un programa internacional de
accion encaminado a garantizar la segu-
ridad social y la economia de las perso-
nas de edad, (Mora, 2010) igualmente
una pretendida Declaracion de los De-
rechos Humanos de las personas de edad
avanzada, sin embargo la propuesta no
se concretizé por oposicion de algunos
paises.

En el analisis global, los instru-
mentos sobre Derechos Humanos sélo
realizan una mencién implicita sobre el
adulto mayor a través del reconocimien-
to del derecho alaigualdad (proscribien-
do la discriminacién), a la salud y a la
seguridad social. El centrar a la ancia-
nidad en los derechos econémicos y so-
ciales, o respecto de ancianos vulnera-
bles ha sido la tendencia general en el
ambito internacional. (Barcia, 2014, p.
71)

Fue con la Convencién America-
na de Derechos Humanos que se intro-
dujo una normativa especifica relacio-
nada al adulto mayor, asi, mediante el
Protocolo Adicional a la Convencion
Americana en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, Proto-
colo de San Salvador,? asi mediante el
articulo 17 se establece que toda perso-

El articulo 51 de la Constitucién Politica del Estado establece la jerarquizacién del ordenamiento juridico

¢ Sentencia recaida en el expediente No. 5854-2005-PA/TC.

Sentencia recaida en el expediente No. 0025- 2005-PI/TC.
El Protocolo adicional a la Convencién Americana en Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue

suscrito por el Estado Peruano en 1988 y se ratificé en 1995.
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na tiene derechos a proteccion especial-
mente durante su ancianidad y compro-
mete la accién del Estado para que los
adulto mayores que no puedan atender
sus necesidades de alimentacion y aten-
ci6én médica lo reciban del Estado, de
igual forma el establecimiento de pro-
gramas laborales adecuados, y generar
organizaciones sociales para mejorar su
calidad de vida.  El Protocolo por tan-
to es vinculante para el Estado Perua-
no al formar parte del bloque de
constitucionalidad.

No obstante la existencia del Pro-
tocolo, se requerfa sin duda de un ins-
trumento internacional de las personas
adultas mayores, la misma que desde la
mirada de los Derechos Humanos pu-
diera acometer una mayor proteccion y
promocién. Asi, el 15 de junio del afio
2015, en la 45 Sesién de la Asamblea
de la Organizaciéon de Estados Ameri-
canos (OEA) y en consonancia con el
dia mundial de la concientizacién sobre
la violencia con los adultos mayores se
aprobé6 la Convencion Interamericana
sobre derechos de las Personas Mayo-
res. Si bien la denominacién de perso-
nas mayores no responde a la tendencia
internacional de denominar adultos ma-
yores, este cuerpo normativo viene a lle-
nar un vacifo existente.

Como lo sefala la propia Conven-
cién, su objeto es promover, proteger y

9

garantizar el reconocimiento y el pleno
goce y ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona
mayor (adulto mayor), a fin de contri-
buir a su plena inclusion, integracion y
participacion en la sociedad.

La promocion y defensa de sus
derechos humanos y libertades funda-
mentales conjuntamente con la valori-
zacién de la persona adulta mayor, su
papel en la sociedad y contribucion al
desarrollo, asi como el respeto a su dig-
nidad, configuran sus principales prin-
cipios. La norma en cuestién ha servido
de inspiraciéon para el legislador nacio-
nal para desarrollar el sistema de apo-
yos y salvaguardas en el Decreto Legis-
lativo 1384°, también para adecuar al-
gunas politicas de trabajo del Poder Ju-
dicial y permitir un acceso a la justicia
en forma real y adecuada
implementando un sistema de alertas

para imprimir mayor tuitividad.

La Convencion viene a llenar un
vacio, la comunidad internacional demo-
16 en su elaboracion pero con €l generd
el imperativo de su suscripcién y su in-
corporacion en el derecho interno de
cada pais. En este caso, la Convencion
ain no ha sido ratificada por el Estado
Peruano.

El Decreto Legislativo N° 1384 publicada el 4 de setiembre del 2018 regula y reconoce la capacidad juridica

de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones de igualdad.

68 Revista Derecho — 5 (2019)



Es importante también agregar, en
esta parte, que la normativa internacio-
nal incorporada al derecho interno del
Pert se complementa con las resolucio-
Corte
Interamericana de Derechos Humanos,

nes vinculantes de la
asi en alusion a los adultos mayores, la
Corte se pronunci6 en los casos Cinco
pensionistas vs. Pera (2003) y Acevedo
Buendia y otros vs. Pera (2009)."" En
tales resoluciones la Corte interpret6 el
derecho de propiedad en un sentido que
abarcaba la prohibicién de modificar la
prestacion de jubilacién mediante en-
miendas a las regulaciones internas con
posterioridad a la fecha del retiro, jubi-
lacién o cese.

Como se puede apreciar las regu-
laciones contenidas en los instrumentos
de derechos humanos y aun, las deci-
siones de los Tribunales de Justicia in-
ternacionales sélo desarrollan aspectos
referidos a la proteccién del adulto ma-
yor frente a la discriminacion, atencién
en su salud y a un adecuado sistema de
pensiones. No resulta por tanto la pro-
teccion particular que se espera, pues
s6lo ocupa algunos aspectos, dado que
los adultos mayores gozan de todos los
derechos que se les reconoce a las per-
sona adultas, pero es cierto que la sin-
gularidad del adulto mayor le hace des-
tinatario de normas muchos mas
tuitivas.

10

b) La Constitucion Politica del Es-
tado.

Se encuentra sumamente claro
que la persona adulta mayor se encuen-
tra comprendida dentro del grupo
poblacional considerado en estado de
vulnerabilidad, siendo asi su considera-
cién juridica deberia merecer una
normatividad constitucional clara y con-
creta. Sin embargo ello no acontece en
nuestra realidad, situacién que resulta
muy similar a la de otros paises, sobre
todo de nuestra 6rbita latinoamericana,
como veremos mias adelante.

En el Pery, la Constitucién Poli-
tica del Estado establece una proteccion
expresa para el adulto mayor en situa-
cién de abandono, pero no establece
normas que aludan a la protecciéon cuan-
do no se encuentra en la condicion de
abandonado. Asi, en el capitulo segun-
do de la Carta Politica: de los derechos
sociales y econémicos, articulo cuarto,
se consagra «la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al ado-
lescente, a la madre y al anciano en si-
tuacién de abandono.» Del precepto
antes transcrito se desprende que la si-
tuacion de abandono en que se encuen-
tren el nifio, el adolescente, la madre y
el anciano es motivo de especial protec-
cién por parte de la comunidad y del

Estado. Sobre este particular debe

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, «Caso de ‘cinco pensionistas’ vs. Perd (méritos,

reparaciones y costas), del 28 de febrero del 2003", Series C, num. 98, y sentencia del «Caso Acevedo Buendia

y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pera (objeciones preliminares, méritos, costas y reparaciones),

del 1 de julio de 2009", Series C, num. 198.
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precisarse que en efecto, la situacion de
abandono en que se encuentra el nifio y
el adolescente recibe en la legislacion
nacional un tratamiento especial a tra-
vés del Codigo Civil y a través del Codi-
go de los Nifios y Adolescentes, en esta
ultima norma, a través del capitulo no-
veno, que inicialmente faculta al Minis-
terio de la mujer y Poblaciones Vulnera-
bles una diversidad de medidas destina-
das a proteger a los nifios y adolescen-
tes en presunto estado de abandono
(Riesgo o desproteccion familiar), en-
contrandose en la actualidad dicha fa-
cultad en manos de las Unidades de Pro-
tecciéon Especial y del Poder Judicial a
través de los Juzgados Especializados
de Familia. Sin embargo no existe una
normativa ordinaria que desarrolle en
forma concreta la situaciéon de abando-
no'" del adulto mayor como veremos
mas adelante.

Es cierto que los derechos que se
le atribuyen a la persona adulta, en ge-
neral, también le corresponde al adulto
mayor, sin embargo —como ya se dijo-
la singularidad de la condicién
psicosomatica del adulto mayor exige

una consideracién juridica especial, y la
norma de la que debe partir esa consi-
deracion debe ser precisamente la Cons-
titucion. Pues considerar que soélo el
adulto mayor en estado de abandono
debe merecer una proteccion constitu-
cional especial es reducir la perspectiva
tuitiva, que solo advierte la generalidad
y no la singularidad, se protege a la per-
sona no por consideracion de la vejez
como significante principal sino en su
condicién de persona.

En ese sentido corresponde la
modificacién de la proteccion del adul-
to mayor lleve una férmula abstracta,
es decir, que la proteccién sea al adulto
mayor en general y no especifica, que
solamente aluda a aquel que se encuen-
tre en estado de abandono. El caso con-
creto de la Constitucion de la Republi-
ca del Ecuador'? puede resultar un refe-
rente importante al respecto. A su vez,
la Constitucién Colombiana'® también
ofrece una normatividad importante,
con un afiadido sobre la participacion
de la familia en la proteccién, conjunta-
mente con el Estado y la sociedad. En
forma similar, la Constitucion Venezo-

De acuerdo al Glosario de términos contenido en el D.S. 007-2018-MIMP la situacion de abandono se entiende

como la falta de accién deliberada o no, por parte de una persona o institucién responsable de la proteccién

de la persona adulta mayor, para atender de manera integral sus necesidades, poniendo en peligro su vida o su

integridad fisica, psiquica o moral.

Art. 35 de la Constitucién de Ecuador: «Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres

embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastréficas o de alta complejidad, recibiran atencién prioritaria y especializada en los dmbitos publico y

privado

Art. 46 de la Constitucién de Colombia: «El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccién y la

asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integraciéon a la vida activa y comunitariay.
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lana'* también reconoce el rol protector
de la familia.

De otra parte, es conveniente que
la denominacién del adulto mayor esta-
blecida en la Carta Politica y que se re-
fiere al «anciano» se actualice a la de
adulto mayor, conforme a la denomina-
cién establecida en la normativa inter-
nacional.

Ahora bien, esta insuficiente not-
mativa de la Constitucién viene siendo
cubierta en algunos casos por los pro-
nunciamientos del Poder Judicial y del
Tribunal Constitucional, casi operando
como legislador; asi tenemos el conoci-
do caso de Marfa Chura Arcata que
merecié pronunciamiento tuitivo me-
diante proceso de Amparo que definié
que el adulto mayor tiene derecho a ser
sujeto de crédito y que su denegacion —
por razén de su edad-constitufa una
practica discriminatoria, y de esa forma
se protegia el derecho a la igualdad y a
la no discriminacién del adulto mayor.
Lo interesante de este caso es que pos-
teriormente el Congreso de la Republi-
ca aprobo el instrumento financiero lla-
mado hipoteca inversa mediante Ley N°
30741' que posibilita el acceso al cré-

dito al adulto mayor con garantia de un
bien inmueble.

A partir de los pronunciamientos
jurisdiccionales se ha avanzado bastan-
te en la protecciéon del adulto mayor,
pero en cuestiones muy especificas
como el derecho pensionario, proteccion
contra la violencia familiar, acceso a la
justicia, sin embargo aun resultan avan-
ces parciales e insuficientes, y éstos de-
ben darse en la dimension legislativa pro-
piamente, en las politicas publicas y no
en la jurisdiccional como ambito natu-
ral. Podriamos pensar, por ejemplo, en
implementar salarios familiares para
aquellos que tengan a algin anciano a
su cargo, como ocurre en Holanda y
Suecia, o en la alternativa de excepcion
de impuestos por cada anciano que esté
a cargo del grupo familiar, como ocurre
en Espafia. (Armijo, 2009, p. 398)

Sobre esto ultimo, siempre existi-
ra la dificultad del presupuesto publico
que en muchos paises no destina recur-
sos suficientes para la atencién prefe-
rente del adulto mayor. Todavia en el
Perd, miles de jubilados y cesantes vie-
nen esperando la programacién para re-
cibir el pago de beneficios laborales or-

Articulo 80 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. «El Estado garantizard a los ancianos

y ancianas el pleno ejercicio de sus derechos y garantias. El Estado, con la participacién solidaria de las familias

y la sociedad, esta obligado a respetar su dignidad humana, su autonomia y les garantiza atencién integral y los

beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren su calidad de vida».

Maria Chura Arcata, adulta mayor de 85 aflos de edad solicit6 al Banco de la Nacién un crédito, el cual fue

denegado atendiendo a su edad y al denominado riesgo crediticio.
16 La Ley N° 30741 fue publicada el 28 de marzo del 2018 y posibilita el acceso al crédito de la persona adulta
mayor dando en garantia un bien inmueble, la deuda serd recién exigible a su fallecimiento.
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denados judicialmente, pago que encat-
na la denominada deuda social que debe
merecer una priorizacion en los compro-
misos asumidos por el Estado.

c) ElCédigo Civil.

Este cuerpo normativo, por su
parte, no desarrolla normas significati-
vas sobre la persona adulta mayor, en el
Libro de personas no se hace alusion
alguna, y en el Libro de Derecho de Fa-
milia se alude al adulto mayor a través
de la institucion de los alimentos cuan-
do se determina la obligaciéon
alimentaria para los ascendientes. Tam-
bién la regulacién venia cuando se re-
gulaba sobre la institucién de la curatela;
sin embargo con la modificacién que
sufrié esta institucién via el Decreto
Legislativo N° 13847 la causal referida
al deterioro mental que constituye im-
pedimento para expresar libremente la
voluntad (que en muchos casos se ge-
nera por el proceso de envejecimiento o
por patologias como la demencia senil
o el Alzheimer) fue derogada y con ello
la posibilidad que una declaracién de
interdiccion civil posibilite que un adul-
to mayor reciba a través de la curatela
proteccion de su persona y de sus bie-
nes.

Del analisis sistematico del Codi-
go Civil podemos apreciar que la

17

Civil referidos a la capacidad de las personas.

de la persona y sus bienes.
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curatela es una institucién de derecho
familiar cuyo fin radica en el cuidado de
la persona y bienes de los mayores de
edad incapaces, es decir tiene por obje-
tivo encargar a una persona para que
proteja al incapaz y logre su recupera-
cién de la causa que motivo su incapa-
cidad. Es decir que la curatela protege
al  adulto, en (no
especificamente al adulto mayor) que se

general,

encuentra incapacitado por causales ex-
presas contenidas en la ley y no necesa-
riamente por el proceso natural del en-
vejecimiento.

Las ayudas y salvaguardias, incor-
poradas a la legislacion civil via el De-
creto Legislativo N° 1384, pueden con-
vertirse en instituciones utiles para la
proteccion del adulto mayor, pues eli-
minada la figura del «curador,'® estas las
reemplazan, permitiendo que el adulto
con capacidad restringida pueda ejercer
pot si mismo sus derechos.

No obstante lo antes sefialado re-
sultarfa sumamente importante que para
el caso del adulto mayor se hayan insti-
tuido ayudas y salvaguardias especificas,
que surjan de su propia condicién de
desvalimiento por el inexorable paso de
los afios. Pues es cierto que conforme
envejecemos, nuestros derechos cons-
titucionales tienen fecha de caducidad.
(Armijo, 2009, p. 388) Una necesaria

El Decreto Legislativo N° 1384 vigente desde el 5 de setiembre del 2018 modifica varios articulos del Cédigo

El curador es una persona, familiar o no, de la persona declarada interdicta civilmente encargada del cuidado



especificidad de las ayudas y salvaguar-
dias para los adultos mayores contribui-
rfa a la evidente necesidad de protec-
cién que se requiere. Pues el sistema de
apoyo reconoce y respeta los derechos,
la voluntad y las preferencias de las per-
sonas con discapacidad, por lo cual es
diverso y debe ajustarse a las necesida-
des especificas de cada individuo."” Tanto
mas que el propio Tribunal Constitucio-
nal afirma que los ancianos se convier-
ten, dentro de la politica estatal de sal-
vaguardia a los mas desprotegidos, en
uno de los grupos de titulares
superreforzados de derechos fundamen-
tales. O, como también puede ser, titu-

lares con una calidad especial.”’

De lo antes sefialado se hace evi-
dente que el Cédigo Civil no contiene
normas de proteccion del adulto mayor
que pueda ser de necesario complemento
al mandato constitucional de proteccion
del anciano en estado de abandono.

d) La ley de la persona adulta
mayor N° 30490.

La ley, no constituye el primer
cuerpo normativo que tuvo Peru para
proteger al adulto mayor, le precede la
ley N° 28803 la que tuvo un periodo
de vigencia mayor a los diez anos. El

Y Articulo 659-C del Codigo Civil.

balance de la indicada ley no resulté en-
teramente positivo, sin embargo fue el
primer esfuerzo serié en contar con una
legislacion tuitiva de las personas adul-
tas mayores.

La Ley N° 30490* gira en torno a
dos ejes, la promocioén y la proteccion
de los derechos de las personas adultas
mayores, y los objetivos que persigue son
establecer un marco normativo que ga-
rantice el ejercicio de los derechos del
adulto mayor, a fin de mejorar su cali-
dad de vida y su plena integraciéon al
desarrollo social, econémico, politico y
cultural de la nacién®. Compromete la
accion del Estado, sociedad y la familia
en la proteccion del adulto mayor, gru-
po especialmente sensible a la discrimi-
nacion dada la desvalorizacion de la que
son objeto por parte de la sociedad y el
poco interés que en la agenda nacional
se le otorga. (Romero, 2005, p. 57)

En ese contexto resulta relevante
la determinacion del rol de la familia en
la proteccion del adulto mayor, pues en
la l6gica del mercado, al constituir el
adulto mayor un ser «improductivo» en
realidad era la familia el dnico bastion
tuitivo, y reducto natural de acogimien-
to. La sociedad y el Estado asumian pre-
ocupacion sobre el tema pero desde una

2 STC 07873-2006-AC, Fundamento Juridico 5. Caso Félix Tueros.

21

Republica en fecha 16 de marzo del 2006.
22
2016.
% Articulo 1 de la Ley N° 30490

La Ley N° 28803 Ley de las personas adulto mayores fue promulgada por insistencia del Congreso de la

La Ley de la persona adulta mayor fue publicada en el Diario Oficial El Peruano en fecha 21 de julio del
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dimensién evidentemente declarativa y
sesgada. Al respecto recuerdo que una
tarde, hace 15 afios atrés, pusieron a dis-
posicion del Juzgado de Familia a una
persona adulta mayor en presunto esta-
do de abandono. La Constitucién lo
protege (conforme a la norma conteni-
da en el articulo 4), sin embargo la nor-
ma carecia a su vez de una norma de
desarrollo constitucional, por lo tanto,
el caso se presentaba como no
judicializable en la medida de la inexis-
tencia de una norma que desarrolle un
procedimiento concreto de proteccion.
Por lo tanto, el mismo tuvo que transi-
tar por un tramite administrativo a tra-
vés de la gestion de la Beneficencia Pu-
blica, y la unica medida de proteccién a
dictarse fue la del albergamiento, sin
posibilidad de iniciar una investigacién
para determinar las razones que deter-
minaron la situaciéon dramatica del adul-
to mayor. La investigacion que se de-
berfa de haber realizado era una muy si-
milar a aquella efectuada a los nifios,
nifias o adolescentes en presunto esta-
do de abandono (hoy desproteccién fa-
miliar), y ésta investigacién sobre todo
deberfa de iniciarse en el seno familiar.

La Ley, impone deberes a la fami-
lia nuclear y la extensa en el cuidado del
adulto mayor,” y ello es un aporte muy
valioso, pues en tiempos de indolencia

24

e insensibilidad de algunos miembros de
la familia es necesario positivisar man-
datos que se fundan mayormente en la
socioafectividad y el imperativo moral.
Sin embargo, se aprecia que la ley no
articula mecanismos coercitivos para
garantizar el cumplimiento de dichos
mandatos, cémo si lo hace cuando las
instituciones de la sociedad civil y del
propio Estado no cumplen los impera-
tivos contenidos en la ley, mediante los
procedimientos sancionadores corres-
pondientes. En ese sentido, la ley pre-
senta un vacio.

Frente a ello es necesario precisar
que paralelamente se encuentran vigen-
tes otras normas que pueden posibilitar
imperativos para brindar la proteccion
esperada. Asi, la Ley N° 30364, que te-
prime la violencia contra los integran-
tes del grupo familiar, entre las que se
encuentran las personas adultas mayo-
res, contempla interesantes mecanismos
de proteccion. La ley referida protege
tanto contra la violencia producida por
conductas activas, como también por
conductas omisivas. Asi, el estado de
abandono o desproteccion familiar en
que son sumidos los adultos mayores por
sus propios familiares puede ser consi-
derada como violencia psicolégica o
patrimonial,” y en tal medida puede ge-
nerar la necesidad de dictar medidas de

Articulo 7 de la Ley N° 30490. Deberes de la Familia: a) Velar por su integridad fisica, mental y emocional; b)

Satisfacer sus necesidades basicas de salud, vivienda, alimentacién, recreacién y seguridad. c) Visitarlo
periédicamente. d) Brindatle los cuidados que requiera de acuerdo a sus necesidades.

25

La Ley considera violencia patrimonial a la «Pérdida, sustraccién, destruccién, retencién, apropiacién de

objetos, documentos, bienes, no dar recursos econdémicos para necesidades basicasy.
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proteccion a su favor, como por ejem-
plo la asignacién provisional de una pen-
sion de alimentos o la obligacién de
atender las necesidades del adulto ma-
yor por parte de sus familiares directos.
Tales medidas de protecciéon deben eje-
cutarse en forma obligatoria por prove-
nir de mandatos judiciales.

No obstante, la ley del adulto
mayor establece que el Estado promue-
ve el fortalecimiento de la proteccion de
la persona adulta mayor por parte de la
familia. Este mandato es importante y
completa en ese sentido la omisién del
texto constitucional por cuanto la fami-
lia es la instancia donde se encuentran
quienes le pueden brindar ayuda que
pudiera necesitar y ser fuente de apoyo
afectivo tan necesario para asumir las
pérdidas que conlleva el envejecer (Pla-
ceres, y De Leon, 2019). A lo largo del
tiempo la institucion familiar sélo se en-
contraba vinculada a la situacién del
adulto mayor mediante los vinculos
socioafectivos, esperando en forma na-
tural y espontanea que la familia o algu-
no de sus integrantes asuma el cuidado
y proteccion del adulto mayor en el seno
familiar. Sin embargo la realidad nos
ofrece un escenario a menudo cruel,
pues muchos adultos mayores son rele-
gados, discriminados, maltratados y has-
ta abandonados. La ley deberfa de dis-
poner que los integrantes del grupo fa-
miliar, especificamente los hijos asuman
la responsabilidad de encargarse de los
padres adultos mayores bajo el princi-
pio de reciprocidad. Asi, en el caso de

incumplimiento de dicha obligacion la
ley igualmente debe disponer mecanis-
mos de coercién y de sancion.

En ese contexto no resulta irreal
ni exagerado la propuesta de extender
los efectos tuitivos de la tutela a la pro-
teccioén de la persona del adulto mayor,
bajo el principio de reciprocidad, es de-
cir, que los padres adultos mayores no
necesiten encontrarse en estado de aban-
dono o de discapacidad para que los hi-
jos mayores de edad asuman su cuida-
do. Pues se ha estimado que la incapa-
citaciéon no debe afectar el ejercicio de
derechos fundamentales (Barranco,
2012), como el de respeto a su dignidad
como persona, lo que habilita a un adulto
mayor a recibir protecciéon de su nucleo
familiar y ello debe significar una obli-
gacion para los hijos mayores de edad.
Tal posibilidad ademas se enmarca en
lo dispuesto en el articulo 5.1. de la Ley,
acapites dy e, recibir cuidado y protec-
cion familiar y vivir en familia y enveje-
cer en el hogar. Asimismo lo dispuesto
en el articulo 7 que impone a los hijos
el deber de velar por su integridad, sa-
tisfacer sus necesidades y brindarle los
cuidados que requiera.

Por lo expuesto entonces se apre-
cia que existen las condiciones, tanto en
el marco constitucional como legal para
que extender los alcances de la tutela
como institucién juridica que brinde pro-
teccioén especifica e integral a los adul-
tos mayores, lo que harfa de la tutela la
institucion adecuada para su proteccion

Revista Derecho — 5 (2019) 75



y de esa forma hacer del envejecimien-
to un proceso digno.

V. CONCLUSIONES.

Que se ha demostrado que el en-
vejecimiento de la poblacion es un pro-
ceso inexorable de caricter ascendente
y que nos proyecta una vision de incre-
mento de la poblacién de adultos ma-
yores, y que tanto en el contexto inter-
nacional como nacional, la situacién
social del adulto mayor se presenta
como dramatica en razén de que no se
le brinda la promocién y proteccion co-
rrespondiente, permitiendo que éste se
ubique no solamente en situaciones de
alto riesgo, discriminacién, y de aban-
dono moral y material.

Que la problematica social del
adulto mayor esta ligado a que su consi-
deracion juridica lo ubica como un adul-
to mas, al que no se le brinda tratamien-
to especial fruto del declive de sus ca-
pacidades fisico mentales, y si bien re-
cibe un tratamiento constitucional, al es-
tablecerse el principio de que el ancia-
no en estado de abandono recibe una
proteccién especial de parte de la co-
munidad y del Estado, sin embargo esta
proteccion no se extiende a toda situa-
cién en que éste se encuentre.

La legislacion infraconstitucional
si bien compromete la accién de la fa-
milia, no completa el vacio constitucio-
nal pues la proteccion del adulto mayor
se circunscribe a los aspectos referidos
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al sistema previsional, a la proteccion
frente a la violencia familiar, y a la aten-
cion preferente en la prestacion de ser-
vicios, pero no lo protege frente a la
desprotecciéon material como afectiva.

Es necesario extender los alcan-
ces de la institucion juridica de la tutela
para comprometer la accién de los hijos
mayores de edad, para que bajo el prin-
cipio de reciprocidad se encarguen del
cuidado de los padres (adultos mayores)
en forma obligatoria, sin que necesaria-
mente estos se encuentren con alguna

discapacidad
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