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No existe ni un futuro abierto ni un futuro
garantizado. El futuro no se aguarda. Y sin embargo hay
continuidad, una generacion se enlaza con otra. De ahi el
respeto por la edad, porque los viejos son una prueba de esta
continuidad, o incluso una demostracion de que una vez, hace
mucho tiempo, existié un futuro.

John Berger, La resistencia ante los muros?.

Abstract

The study aims to examine the fundamental character of the Convention of 13
January 2000 on the International Protection of Adults. The starting point is the
need to respond by law to the new social realities created in market society. The
study examines the characters and fundamental contents of the Convention: its
origins and objectives, scope of the convention, jurisdiction of the authorities for
the protection of the adult, the law applicable to measures of protection, the
mandate in case of incapacity, as well as a reference to the recognition and
enforcement and to the co-operation. The findings, highlights, by contrast, non-
membership of the instrument to the trend of the current private international law
of the European Union to the "reification” of international family relations.
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Resumen

El trabajo persigue mostrar los caracteres fundamentales del Convenio de La Haya
de 13 de enero de 2000, sobre la proteccion internacional de los adultos. Se parte
de la necesidad del Derecho de dar respuesta a las nuevas realidades sociales
creadas en la sociedad de mercado. En el estudio se examinan los caracteres y
contenidos fundamentales del Convenio: su origen y objetivos, el ambito de
aplicacion, la competencia de autoridades y la competencia judicial para la
proteccién de adultos, la ley aplicable a la proteccién internacional de los adultos, la
autotutela o mandato de proteccion, asi como una referencia al reconocimiento y
ejecucion de las medidas protectoras y a la cooperacion entre autoridades. En las
conclusiones, se resalta, como contraste, la no pertenencia del instrumento a la
tendencia del Derecho internacional privado comunitario actual a la “reificacion” de
las relaciones familiares.

Palabras clave

Proteccién internacional de los adultos; Derecho internacional privado; Ancianidad.
Sociedad de Mercado; Autoridad competente; Jurisdiccidon internacional; Ley
aplicable
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1. Introduccion: el punto de partida, la fragilidad humana y de los vinculos
humanos y la respuesta del derecho

El modelo de sociedad enmarca y condiciona nuestros comportamientos, de forma
que facilita, modifica y limita las relaciones sociales, pues es el magma que
envuelve nuestra vida en sociedad. La cita de John Berger que encabeza este
estudio es clara expresion del momento presente, donde el modelo social del
mercado global ha modificado el modo de relacién entre las generaciones y ha
condicionado el sentido del futuro. Los vinculos y relaciones sociales se han hecho
fragiles, “liquidos”?. La realidad social de los ancianos ha variado de un modo muy
sustancial entre finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI, enmarcandose en un
entorno establecido por el nuevo modelo del mercado globalizado. Las personas
hemos pasado a ser, a un tiempo, clientes y mercancias, y ello trastoca nuestra
consideracion social. Hay, como sefiala Bauman, personas “superfluas” y personas
“residuos”>. Se trata de las construcciones de la llamada “sociedad de mercado”
(Polanyi, 1989; Prieto, 1996; y Lahera Sanchez, 1999). El Derecho debe venir
entonces a llenar las carencias que la vida social -y el imperio de las reglas del
mercado- es incapaz por si misma de colmar.

Asi, la influencia de este entorno sobre la vida de las personas ha dado lugar a
nuevas situaciones con nuevas caracteristicas (Naciones Unidas, 2007; e IMSERSO.
Observatorio de Personas Mayores/Diaz Martin, R. et al., 2009, pp. 36-41):

1. La mayor longevidad de las personas mayores, debido a las mejoras
sanitarias, de higiene, de salud publica, ha contribuido al incremento de la
esperanza de vida de forma generalizada a escala global.

2. Ello ha causado un aumento universal de las personas de edad avanzada en

todo el mundo, como un proceso global, aunque con fases y grados
diferentes segun zonas geograficas diversas. Asi, segun el informe de
Naciones Unidas de 2008, en 2007 existian en el mundo 477 millones de
personas con 65 afios o0 mas, un 7,3 % de los 6.515 millones de personas
totales habitantes del planeta. Este fendmeno es mas acusado en los Paises
Desarrollados (15,3 % de su poblacién en 2007) y desciende en los Paises
en Desarrollo (5,5 %) para reducirse significativamente en los Paises Menos
Desarrollados®(3,3°%).
Se ha universalizado asi a escala mundial el proceso de envejecimiento, de
forma que en aquellas poblaciones en que el proceso comenzd mas tarde se
ha producido de forma mucho mas rapida y ha resultado al mismo tiempo
mucho mas problematico, por las dificultades de adaptacidon en un corto
espacio de tiempo. Espafia, en este contexto, ocupa el cuarto lugar de los
paises mas envejecidos del planeta, tras Japén, Italia y Alemania.

3. Se produce la busqueda de mayor calidad de vida, a través del
desplazamiento de las personas mayores a zonas geograficas de clima
benigno y vida mas cémoda, facilitado por el hecho de que los viajes
internacionales son mas faciles y accesibles y se desarrollan con mayor
frecuencia®.

La experiencia espafiola al respecto se traduce en que Espafia se ha
convertido en un pais de destino de las personas mayores de los paises
desarrollados europeos (IMSERSO. Observatorio de Personas Mayores/Diaz

2 Como afirma Zygmunt Bauman <«Una fluidez, fragilidad y transitoriedad implicita que no tienen
precedente caracterizan a toda clase de vinculos sociales, aquellos que hace apenas unas décadas se
estructuraban dentro de un marco duradero y confiable, permitiendo tramar una segura red de
interacciones humanas» (Bauman, 2005a, p. 121. Véase también Bauman, 2006).

3 Al respecto, el mismo autor afirma en otro lugar, «<Somos consumidores en una sociedad de consumo.
La sociedad de consumo es una sociedad de mercado; todos hacemos compras y estamos en venta;
todos somos, de manera alternativa o simultanea, clientes y mercancias» (Bauman, 2005b, p. 158).

* No hay que olvidar las facilidades que introduce el fenémeno low cost, con compafiias de bajo coste
que han establecido vuelos a precios muy econdmicos (Gaggi, M. y Narduzzi, E. 2007).
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Martin, R. et al., 2009, pp. 34-35)°. En 2007 habia en Espafia 4.519.554
personas extranjeras empadronadas en Espafia, de las que el 4,9 %,
222.843, tenian 65 6 mas afos. 8 de cada 10 tienen origen en paises de la
Union Europea e incluso el 50 % son de dos paises, del Reino Unido (el 30,5
%) y Alemania (el 18,4 %). Los lugares de residencia son las costas
mediterraneas y las Islas Canarias: un 31,4 % en Alicante, un 13,9 % en
Malaga y entre un 6 y un 7 % en zonas como las Islas Baleares, Tenerife y
Las Palmas.

4. Se da, como consecuencia, un incremento de las enfermedades de la vejez
que afectan a la capacidad de gestionar la propia vida, como consecuencia
del alargamiento de la vida humana y de la existencia de mayor nimero de
personas que llegan a las edades mds avanzadas. Se evidencia asi un
incremento exponencial de la discapacidad derivada de enfermedades de la
vejez, tales como el alzéimer u otras enfermedades mentales.

Desde una perspectiva general, se ha abierto un proceso de discusion sobre la
existencia de una rama del Derecho que se ocupe de la materia, un verdadero
Derecho de la ancianidad del que su mas relevante valedora ha sido la profesora
argentina de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de
Rosario, Dra. M@ Isolina Dabove, con los antecedentes de su maestro, el profesor
Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani (Dabove 2003, 2006a, 2006b; 2008 y 2012; Ciuro
Caldani, 1992 y 1995).

Desde una perspectiva transfronteriza, la nueva realidad ha llevado a que se den
situaciones juridicas en las que se ven involucradas personas de gran longevidad y
edad muy avanzada (setenta, ochenta e incluso noventa afios o0 mas) que poseen
un patrimonio mas o menos importante, que se van a vivir a un pais distinto del
suyo y que sufren enfermedades como consecuencia de la edad, enfermedades que
les afectan a sus facultades mentales y a su capacidad de discernimiento. Estas
situaciones juridicas dan lugar a problemas de Derecho internacional privado, por la
necesidad de gestionar o vender los bienes o de abrir su sucesion, en caso de
fallecimiento, habiendo podido expresar la Ultima voluntad en el nuevo pais de
residencia de su vejez. Piénsese en la persona extranjera de edad que sufre un
accidente en el pais de residencia o que ve empeorar su salud y que ya no puede
adoptar las decisiones que en ese caso sea necesario tomar sobre su persona o
sobre sus bienes.

El Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la proteccién internacional
de los adultos, ha resultado ser la respuesta de la Comunidad internacional a la
toma de conciencia de esta situacion.

2. El Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la proteccion
internacional de los adultos

2.1. Origen y objetivos del Convenio

A doce afios de la firma del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la
proteccién internacional de los adultos, y cuando han pasado tres desde su entrada
en vigor, el 1 de enero de 2009, este convenio aparece alin como una relevante
novedad en la articulaciéon internacional de la proteccién de adultos entre los
Estados®. Si en verdad, como se ha dicho, su existencia supuso “una nueva etapa

® Esta tendencia ya se podia apreciar desde los afios 80 del siglo XX (Jurdao, F. y Sanchez, M., 1990).

8 El convenio puede consultarse en versidn en castellano en la pagina web de la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privado, en http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.text&cid=71.
Las versiones en inglés y francés, pueden consultarse en
http://www.hcch.net/upload/conventions/txt35en.pdf y en
http://www.hcch.net/upload/conventions/txt35fr.pdf. En esa misma pagina puede consultarse Ila
informacion sobre el mismo. Sobre el Convenio pueden verse Baker (2000); Ballarino (2006); Borras
(2000 y 2005); Bucher (2000); Clive (2000); Dehart (2000); Diago Diago (2001); Fagan (2002);
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en la proteccion internacional de los adultos” (Borras, 2000), resulta de interés
tomar en consideracién también si sigue la estela de los instrumentos surgidos en
el entorno juridico europeo, en la nueva realidad del Derecho internacional privado
procedente de su comunitarizacion a partir de las previsiones del Tratado de
Amsterdam que creé el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, y donde se
incluyeron las materias de Derecho Internacional Privado, bajo el epigrafe de
Cooperacién Judicial en materia Civil.

Como hemos dicho, el convenio ha perseguido dar respuesta a una nueva realidad
social que se caracteriza por la mayor longevidad de las personas, cuya esperanza
de vida se ha incrementado exponencialmente hasta superar los ochenta afios, lo
que da lugar a un creciente envejecimiento de la poblacién mundial, asi como por el
incremento de los desplazamientos internacionales, con objeto de trasladarse a
zonas de clima mas benigno. La nueva realidad social internacional a la que
responde el Convenio se deriva, por tanto, de cambios que configuran un nuevo
modo de afrontar la vida y, podriamos decirlo asi, los proyectos vitales de las
personas mayores. Como quiera que la mayor longevidad permite que afloren
enfermedades de la vejez que afectan a las facultades de las personas mayores y a
su capacidad de discernimiento, si estas personas se han trasladado a pasar el fin
de sus dias a otro Estado, debe afrontarse el problema de los actos de voluntad
emitidos en tales circunstancias por esas personas en un pais extranjero, sobre sus
bienes y persona, y cuan sea su consideracién por el Derecho.

Con el antecedente del Convenio de la Conferencia de La Haya de 17 de julio de
1905 sobre la incapacitacion y otras medidas de proteccidon analogas y ciertas
normas recogidas en las nuevas codificiaciones nacionales del Derecho internacional
privado (Velazquez Sanchez, 2004, pp. 472-474), el Convenio de La Haya de 13 de
enero de 2000, sobre la proteccion internacional de los adultos, ha venido a colmar
una verdadera laguna normativa en las relaciones juridico-privadas a nivel mundial.

El origen del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000 se remonta a la decisién
de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado de 23 de mayo de
1993, donde se planted la revision del Convenio de La Haya de 5 de octubre de
1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de protecciéon de
menores, y se hacia referencia a “una eventual extension del ambito de la nueva
convencion a la proteccion de los incapaces mayores” (Lagarde, 2003; Diago Diago,
2001). El mandato de la Conferencia de La Haya dio lugar al Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucidon y la Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios’. La decisién adoptada, frente a la
postura de la legislacién suiza, no fue la de extender el dmbito de aplicacion de la
regulacion de menores, sino la de promover un nuevo convenio especial para la
materia.

La singularidad de la regulacién de los adultos en situacién de insuficiencia de sus
facultades personales, frente a la de los menores, aconsejé esta solucidn, pues
entre ambas situaciones se producen tres diferencias sustanciales (Borras, 2000 y
2005). La primera diferencia tiene que ver con la relevancia de la persona y de los
bienes en cada caso. Mientras lo esencial en la proteccion de los menores es la
proteccion de su persona y la determinacidon de quien deba ejercer la
responsabilidad parental, los bienes poseen, caso de producirse una situacion
sucesoria de sus progenitores, un caracter accesorio; en la proteccion de los
adultos, por el contrario, los bienes poseen una relevancia fundamental, pues
resulta usual la existencia de bienes de su propiedad que es preciso considerar en

Lagarde (2000 y 2003); Lortie (2000); Mceleavy y Hill (2009); Mostermans, P.M.M. (2000); Mufioz
Fernandez, A. (2009); Pérez Vera (2000); Revillard (2005 y 2009); y Seatzu (2001).

7 Puede verse en http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.text&cid=70. Sobre el citado
convenio, véanse las obras citadas en la pagina web de la Conferencia de La Haya y en Espafia, por
ejemplo, el libro colectivo Aldecoa Luzarraga, y Forner Delaygua (Dirs., 2010).
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todo caso, sin descuidar la proteccién de la persona. En virtud de esta diferencia, el
Convenio de proteccién de menores de 1996 establece “el interés superior del nifio”
como un criterio esencial en la determinacion de las autoridades y la ley
competente, mientras que el en Convenio de proteccién de adultos de 2000, el
“interés del adulto” no tiene el caracter “superior”, sino que es uno de los criterios a
tomar en consideracion, relevante pero no siempre determinante (Borras, 2005, pp.
1293-1300 y Seatzu, 2001).

La segunda diferencia tiene que ver con las autoridades competentes. En el caso de
los nifios, lo usual es la existencia de un conflicto entre el padre y la madre o entre
la familia de los progenitores por conseguir la responsabilidad sobre el nifio. Desde
esa perspectiva, el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 persigue evitar
la concurrencia de competencia entre autoridades de Estados diferentes para la
adopcion de las medidas de proteccion del nifio, concentrando, como mejor
solucién, la competencia en las autoridades de su residencia habitual. En el caso de
los adultos, resulta deseable que las autoridades de su residencia habitual se
ocupen de él, pero no necesariamente es siempre lo mejor, ya que puede suceder
gue autoridades distintas a las del Estado de su residencia habitual estén
dispuestas a ocuparse de él y cabria la concurrencia de competencia de autoridades
de forma util, con limites que deben determinarse.

La tercera diferencia se refiere a la distinta posicion del nifio y del adulto en
relacion con la proteccion de la persona. El nifio es, por definicion, siempre y en
todo caso un incapaz sometido plenamente a la autoridad de sus padres. Sin
embargo, el adulto es a priori una persona capaz, salvo que se demuestre lo
contrario, es decir, entre tanto no exista una medida de proteccién que le limite o
suprima su capacidad. Por ello, en la actualidad, se persigue preservar todo lo
posible esa capacidad. Puede suceder, en consecuencia, que el adulto, en el
momento que aun resulta capaz, haya previsto el futuro y organizado su propia
proteccién para cuando la necesitase. Esta posibilidad, prevista en las legislaciones
estatales, debe ser considerada al regular las soluciones de Derecho internacional
privado y supone un determinado juego de la autonomia de la voluntad.

En todo caso, el Convenio de La Haya de proteccion internacional de los adultos de
13 de enero de 2000, recoge la misma estructura del Convenio de La Haya de 1996
de proteccion de los nifios, de forma que su innovacién estad, como acabamos de
sefialar, en la toma en consideracién de la singular realidad de los mayores
disminuidos en sus facultades personales. Concluidos los trabajos del Convenio de
proteccién de los nifios, se pusieron en marcha los trabajos conducentes a la
elaboracién del Convenio sobre proteccion internacional de adultos, que
concluyeron con la adopcién del texto por la Conferencia de La Haya el 2 de octubre
de 1999. El Convenio, sin embargo, no lleva esa fecha, sino la de la firma
estampada por el primer Estado, de acuerdo con las reglas de la Conferencia de La
Haya.

El breve preambulo del Convenio sintetiza escuetamente sus objetivos, al afirmar,
en primer lugar, que considera que conviene garantizar la proteccion en situaciones
internacionales de los adultos que, debido a una alteracién o insuficiencia de sus
facultades personales, no estan en condiciones de velar por sus intereses. Dice
también que resulta deseable evitar los conflictos entre los sistemas juridicos en
materia de competencia, de ley aplicable, de reconocimiento y ejecuciéon de
medidas para la proteccion de los adultos; que recuerda la importancia de la
cooperacion internacional en el ambito de la proteccion de los adultos; y mantiene
que deben ser consideraciones primordiales de la regulacién el interés del adulto y
el respeto a su dignidad y a su voluntad.

A grandes rasgos, el Convenio se aplica a la proteccion de los adultos en
situaciones internacionales que por una disminucion o insuficiencia de sus
facultades personales no estan en condiciones de velar por sus intereses. Establece
normas sobre la autoridad que va a ser competente para adoptar las medidas de
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proteccién, sobre la ley aplicable, sobre el reconocimiento y la ejecucién de las
medidas adoptadas en los Estados contratantes y establece un sistema de
cooperacion entre las autoridades.

El Convenio debe ser considerado un ejemplo de “sustantivacion” o de
“materializaciéon” del Derecho internacional privado, como consecuencia de la
“crisis” del método de la norma de conflicto de leyes, frente a la tradicion formalista
y el uso de criterios de conexién neutros defendido por la doctrina del Derecho
internacional privado clasico®. De este modo, las soluciones del Convenio entran
dentro de la necesidad paulatina de atender determinados intereses en juego en la
relacion juridica, en particular, los intereses de las personas en posicion de
debilidad estructural en la situacion concreta, los menores, los receptores de
alimentos, los trabajadores, los consumidores, los asegurados o, como es el caso,
los adultos en situacion de disminucidn o insuficiencia de sus facultades personales
(Pocar, 1984; y Leclerc, 1995).

2.2. El ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000

El anadlisis del ambito de aplicacion del Convenio abarca el examen tanto del ambito
de aplicacion personal, esto es, de los sujetos de la proteccion; del ambito de
aplicacion material, donde se recogen el tipo de medidas de proteccién a las que
alcanza el Convenio; asi como del ambito de aplicacion temporal y espacial, es
decir, del momento de su entrada en vigor y de los Estados que forman parte
actualmente del Convenio.

2.2.1. El ambito de aplicacion personal

¢Qué adultos son los que se contempla que pueden ser sujetos de la proteccidon?
Seran sujetos susceptibles de la proteccidon prevista en el convenio quienes
cumplan tres condiciones:

a) todos los mayores de 18 afios (articulo 2.1°), incluidas las medidas que se
les hubieran aplicado antes de que cumplieran esa edad (articulo 2.2'°);

b) que no estan en condiciones de velar por sus intereses (articulo 1.1%!);

c) por una disminucion o insuficiencia de sus facultades personales (articulo
1.1).

El Convenio evita utilizar conceptos juridicos para fijar las personas beneficiarias,
conceptos que podrian ser indeterminados, de dificil o incluso conflictiva calificaciéon
entre los distintos Estados parte. No utiliza ni el término “anciano”, ni el de “vejez”,
ni términos equivalentes. En realidad, el Convenio sortea habilmente el problema
conceptual a través de la busqueda de una solucién practica, ya que lo que hace es
describir de manera factica las personas que tienen necesidad de proteccion. Al
mismo tiempo, ofrece la solucion de dar continuidad a la proteccion obtenida
cuando el sujeto era menor, bajo el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
sobre proteccién de los nifios, manteniendo esa misma proteccion en el momento
que adquiere la condicion de adulto.

2.2.2. El ambito de aplicacion material

En el articulo 1, apartado 2, el Convenio establece como objeto del mismo cinco
materias concretas: a) la determinacion del Estado cuyas autoridades son

8 Puede verse sobre la materializaciéon del método conflictual la exposiciéon elaborada y la bibliografia
recogida en nuestro trabajo Vicente Blanco (1999). Véase, para un analisis candnico, el de Gonzalez
Campos (2000).

° Articulo 2.1.- «A efectos del presente Convenio, un adulto es una persona que haya alcanzado la edad
de 18 afios».

10 Articulo 2.2.- « El Convenio se aplicard también a las medidas relativas a un adulto que no hubiera
alcanzado la edad de 18 afios cuando se adoptaron dichas medidas».

1 Articulo 1.1.- «El presente Convenio se aplicard, en situaciones internacionales, a la proteccién de los
adultos que, por una disminucidn o insuficiencia de sus facultades personales, no estan en condiciones
de velar por sus intereses».
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competentes para tomar medidas de proteccion de la persona o de los bienes del
adulto; b) la determinacion de la ley aplicable por estas autoridades en el ejercicio
de su competencia; c) la determinacidon de la ley aplicable a la representacion del
adulto; d) el asegurar el reconocimiento y la ejecucién de las medidas de proteccion
en todos los Estados contratantes; y e) el establecimiento entre las autoridades de
los Estados contratantes de la cooperacidn necesaria para conseguir los objetivos
del Convenio.

El Convenio hace una enumeracién “ad exemplum” en el articulo 3 de las medidas
de proteccion que pueden ser adoptadas y caen bajo su ambito de aplicacion
material. No se trata, por tanto, de una enumeracion limitativa de medidas, sino de
un simple inventario demostrativo, que tiene paralelismo con la solucion del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre proteccion de los nifios.

Las medidas contempladas son las referidas a:

a) la determinacion de la incapacidad y el establecimiento de un régimen de
proteccién;

b) la colocacién del adulto bajo la proteccion de una autoridad judicial o
administrativa;

c) la tutela, la curatela y otras instituciones analogas;

d) la designacion y funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del adulto, de representarlo o de
asistirlo;

e) la colocacién del adulto en un centro u otro lugar en el que pueda
prestarsele proteccion;

f) la administracion, conservacion o disposicion de los bienes del adulto;

g) la autorizacion de una intervencion puntual para la proteccidon de la persona
o de los bienes del adulto.

Complementariamente, en su articulo 4, el Convenio hace una relacién de materias
gue quedan excluidas de su ambito de aplicacion. Se trata, a diferencia de lo que
sucede en el articulo anteior, de un numerus clausus, de forma que no caben otras
exlusiones distintas a las aqui establecidas. Entre ellas, cabe distinguir aquellas
exclusiones generales que coinciden con las recogidas en el articulo 4 del Convenio
de 1996 sobre proteccidn de los ninos: las obligaciones alimentarias; los trusts y las
sucesiones; la seguridad social; las medidas publicas de caracter general en
materia de salud; g) las medidas adoptadas respecto de una persona como
consecuencia de infracciones penales cometidas por esa persona; las decisiones
sobre el derecho de asilo o en materia de inmigracion. Como contraste, destacan
otras exclusiones que tienen caracter singular en relacion con los adultos: la
celebracién, nulidad y disolucién del matrimonio o cualquier relacién similar, asi
como la separacion legal; los regimenes matrimoniales y los regimenes de la misma
naturaleza aplicables a relaciones analogas al matrimonio (las parejas de hecho
reconocidas por el Derecho); asi como las medidas que tengan como Unico objeto
la salvaguardia de la seguridad publica.

Es de sefialar que el Convenio no excluye de su ambito de aplicacidén las
obligaciones personales entre conyuges, en particular, la representacion; de forma
gue solo afecta a las normas que tengan que ver con las medidas de proteccién del
adulto, y no a normas con otro contenido (Bucher, 2000, p. 41).

2.2.3. El dmbito de aplicacion temporal y espacial

En el articulo 57.1 del Convenio se preveia su entrada en vigor cuando tres paises
hubieran formalizado su adhesion, en el primer dia del mes siguiente al transcurso
del plazo de tres meses desde que se hiciera, ante el Ministerio de Justicia del los
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Paises Bajos, el depdsito por el tercer Estado de su instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacidn del Convenio!?.

Habiéndolo ratificado el 5 de septiembre de 2003 el Reino Unido (Unicamente en
relacion con Escocia) y el 3 de abril de 2007 Alemania, el depdsito hecho por
Francia el 18 de septiembre de 2008 de su instrumento de ratificacién hizo que
entrara en vigor el primer dia del mes siguiente al plazo de tres meses, esto es, el
1 de enero de 2009. En ese momento cinco paises lo habian firmado, pero los otros
dos (Paises Bajos y Suiza) no habian llevado a cabo su ratificacién o adhesién. Con
motivo de la presentacion de su instrumento de ratificacion y de la prevision de la
entrada en vigor del Convenio con la apertura del plazo previsto de tres meses, el
Gobierno francés organizé el 17 de septiembre de 2008, en Lille, con el maximo
despliegue mediatico, una “Conferencia sobre la proteccion internacional de las
personas mayores vulnerables”!3,

En la actualidad, catorce paises han firmado el Convenio y se encuentra en vigor en
seis (Alemania, Estonia, Finlandia, Francia, Reino Unido-Escocia y Suiza)*. De
modo analogo a las previsiones de entrada en vigor general del Convenio, el
apartado 2 del articulo 57 prevé que para cada Estado que presente su instrumento
de adhesién o ratificacién, la entrada en vigor se producira el primer dia del mes
siguiente al transcurso del plazo de tres meses desde que tenga lugar la
presentacion. Asi, por ejemplo, el depédsito del instrumento de ratificacion de
Finlandia se produjo el 19 de noviembre de 2010, entrando en vigor para él, el 1 de
marzo de 2011.

La aplicacion del Convenio comenzara para cada Estado, de acuerdo con el articulo
50 del Convenio, a partir de su entrada en vigor, es decir tendra efectos ex nunc,
salvo en aquellos supuestos en los que intervenga la voluntad del adulto?.

2.3. Competencia de autoridades y competencia judicial para la proteccion de
los adultos

La articulacion del Convenio pivota sobre la determinacion de las autoridades
judiciales y administrativas competentes para adoptar las medidas de protecciéon
sobre la persona y los bienes del adulto (Borras, 2000, p. 4).

El criterio fundamental es que seran competentes las autoridades del lugar de la
residencia habitual del adulto (Articulo 5'°). Sin embargo, se excluyen de esta
solucion los supuestos de refugiados, desplazados o adultos con residencia habitual
indeterminada, en cuyo caso seran competentes las autoridades del territorio donde
se hallen (articulo 6'7). Parece claro que la solucidn acogida por el Convenio

12 «El Convenio entrarad en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracién de un periodo de tres

meses después del deposito del tercer instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion previsto por
el articulo 53».

3 Ver Conférence sur la protection internationale des majeurs vulnérables, en
http://www.eu2008.fr/PFUE/lang/fr/accueil/PFUE-09 2008/PFUE-

17.09.2008/protection internationale des majeurs vulnerables.html.

4 Ver la pagina web de la Conferencia de La Haya, “Estado actual” del Convenio, en
http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.status&cid=71.

5 Dice el articulo 50: «1. El Convenio se aplicard tan solo a las medidas adoptadas en un Estado
después de la entrada en vigor del Convenio para dicho Estado. 2. El Convenio se aplicara al
reconocimiento y a la ejecucion de las medidas adoptadas después de su entrada en vigor en las
relaciones entre el Estado en que se hayan adoptado las medidas y el Estado requerido. 3. El Convenio
se aplicard desde su entrada en vigor en un Estado contratante a los poderes de representacion
conferidos con anterioridad en condiciones que se correspondan con las previstas en el articulo 15».

16 Dice el articulo 5: «1. Las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del Estado contratante
de residencia habitual del adulto serdan competentes para adoptar las medidas de proteccién de la
persona o los bienes del adulto. 2. En caso de traslado de la residencia habitual del adulto a otro Estado
contratante, serdn competentes las autoridades del Estado de la nueva residencia habitual». Ver
BUCHER, A., «La Convention de La Haye sur la protection internationale des adultes», Revue Suisse de
Droit International et de Droit Européen, nim. 10, 2000, p. 45.

7 Dice el articulo 6: «1. Respecto a los adultos que sean refugiados y los que, como consecuencia de
desérdenes ocurridos en su pais, estan internacionalmente desplazados, son competentes segun el
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responde a un principio basico de proximidad, atribuyendo la competencia a las
autoridades mds préximas a la situacion juridica objeto de la regulacidon?®.

Estas autoridades podran requerir, sin embargo, a las autoridades de otro Estado
contratante a que tomen medidas para la proteccion de la persona o los bienes del
adulto (articulo 8'°). Ello podran hacerlo a iniciativa propia o por peticién de las
autoridades de otro Estado contratante, siempre que consideren que redunda en
interés del adulto. Este mecanismo es denominado como “transferencia de
competencia” (Revillard, 2009, p. 46) y persigue su traslado a un foro mas
“apropiado”. Los Estados cuyas autoridades son susceptibles de ser requeridas
aparecen en una lista cerrada en forma de numerus clausus, de forma que deben
poseer una vinculacién concreta con el adulto objeto de proteccidn, asi pueden ser
requeridos: a) un Estado del que el adulto posea |la nacionalidad; b) el Estado de la
anterior residencia habitual del adulto; c) un Estado en el que se encuentren
situados bienes del adulto; d) el Estado cuyas autoridades el adulto haya escogido
por escrito para que adopte medidas relativas a su proteccidn; e) el Estado de la
residencia habitual de una persona allegada al adulto dispuesta a hacerse cargo de
su proteccidon; f) el Estado en cuyo territorio se encuentre el adulto, por lo que
respecta a la proteccion de su persona. Esta solucién, existente en forma similar en
el Convenio de 1996 sobre proteccién de los nifios, es interpretada por diferentes
autores como expresion de la doctrina anglosajona del forum non conveniens, al
dejar a las autoridades competentes la posibilidad de declinar su competencia si
consideran que hay autoridades que se encuentran en mejor posicién para valorar y
proteger el interés del adulto (entre nosotros, Borras, 2000, p. 5; y Otero Garcia
Castrilléon, 2001, p. 425).

Pese a que, como decimos, se ha interpretado esta solucion como una traslacién
del sistema anglosajon del forum non conveniens al modelo continental, y que se
ha dicho que el mecanismo se inspira en aquella doctrina (Lagarde, 1998), a
nuestro juicio, la solucién se diferencia con claridad de la doctrina del forum non
conveniens en varios aspectos?°. En primer lugar, se establece una limitacién en un

apartado 1 del articulo 5 las autoridades del Estado contratante en cuyo territorio se encuentren estos
adultos como consecuencia de su desplazamiento. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior serd también
aplicable a los adultos cuya residencia habitual no pueda determinarse».

8 Sobre el principio de proximidad pueden verse Gonzélez Campos (2000); Kokkini-Iatridou (1994);
Lagarde (1986); Overbeck (2000); y Vischer (1992).

% Dice el articulo 8: «1. Las autoridades de un Estado contratante que sean competentes en virtud del
articulo 5 o del articulo 6, cuando consideren que ello redunda en interés del adulto, podran, por propia
iniciativa o a peticion de la autoridad de otro Estado contratante, requerir a las autoridades de uno de
los Estados mencionados en el apartado 2 que tomen medidas para la proteccién de la persona o los
bienes del adulto. La solicitud podra referirse a todos o algunos de los aspectos de dicha proteccion. 2.
Los Estados contratantes a cuyas autoridades podra acudirse segun lo previsto en el apartado anterior
seran: a) un Estado del que el adulto posea la nacionalidad; b) el Estado de la anterior residencia
habitual del adulto; c) un Estado en el que se encuentren situados bienes del adulto; d) el Estado cuyas
autoridades el adulto haya escogido por escrito para que adopte medidas relativas a su proteccion; e) el
Estado de la residencia habitual de una persona allegada al adulto dispuesta a hacerse cargo de su
proteccién; f) el Estado en cuyo territorio se encuentre el adulto, por lo que respecta a la proteccion de
su persona.

20 La doctrina del forum non conveniens es una solucidn judicial anglosajona, de acuerdo con la cual atn
cuando exista un foro de competencia judicial a favor del juez nacional, éste puede declinar su propia
competencia fundandose en que los tribunales de otro Estado se encuentran en mejor posicion para
juzgar el caso. Fundada en un criterio subjetivo de mera conveniencia, esta posicion no deja de
ocasionar problemas. Puede verse, con caracter general, Zamora Cabot (1990). Puede verse también el
informe presentado para el Comité Juridico Interamericano de la OEA por G. Trejos Salas (2000). Un
reciente analisis critico que aporta elementos que abundan en nuestra perspectiva puede encontrarse en
Whytock y Robertson, 2011. En el sistema del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, ,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, asi como en el Reglamento 44/2001 que lo sustituye, el Tribunal de justicia de la Comunidades
Europeas estableci6 con claridad la exclusiéon general de la doctrina y la practica del forum non conveniens
en el mecanismo del sistema de Bruselas I, en su sentencia de 1 de marzo de 2005, en el asunto
Owusu. Para el caso del sistema de Bruselas, puede consultarse Cuniberti y Wunkler, (2006). En el
aticulo 15 del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000, se contempla una
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numerus clasusus de las autoridades susceptibles de ser consideradas “mejor
competentes” para poder inhibirse la autoridad previamente considerada
competente por el Convenio. En segundo lugar, en el caso de la doctrina del forum
non conveniens, la autoridad declina su competencia cuando considera que hay una
autoridad “mas conveniente”, en un concepto que incluye criterios de oportunidad
que pueden no tomar en consideracion “la justicia en el caso concreto”, sino
apreciaciones de conveniencia del propio tribunal o de los intereses de los
nacionales de su Estado, mientras en el caso del articulo 8 del Convenio el juez
debe apreciar, no criterios de “conveniencia”, sino que tal atribucion de
competencia redunda “en interés del adulto”. En tercer lugar, a diferencia de la
doctrina del forum non conveniens, donde simplemente la autoridad se inhibe de su
competencia, en este supuesto no basta con inhibirse sino que la autoridad
competente debe realizar un acto positivo, cual es el de requerir la aceptacién de la
competencia a las autoridades del Estado que considera deben ser competentes. En
cuarto lugar, en la doctrina anglosajona, el tribunal competente declina su
competencia con indiferencia de si el tribunal que considera “mas conveniente” ha
aceptado de forma efectiva su competencia y sin comunicarse con él a tal efecto??,
mientras que en el supuesto en examen si la autoridad requerida, con la que debe
comunicar, no acepta ser competente, la autoridad requirente mantiene su
competencia y debe juzgar la adopcién de las medidas protectoras. A nuestro juicio,
para calificar la disposicién debe ponerse el acento mas bien en el caracter material
que orienta la solucion “en interés del adulto”, como un foro orientado
sustantivamente que busca operar, acéptese el paralelismo, al modo de las normas
de conflicto orientadas materialmente, que hacen prevalecer el interés material
como criterio de localizacidon, en este caso como criterio de determinacién de la
competencia (Gonzalez Campos, 2000, p. 355).

Por su parte, en el articulo 7 del Convenio aparece el criterio de nacionalidad como
un criterio subsidiario, excluido logicamente en el caso de los refugiados vy
desplazados por su Estado nacional?2. La subsidiariedad del criterio de nacionalidad
se expresa en varios aspectos (Borras, 2000, p. 5 y Lagarde, 2000, pp. 168-169).
Primero, en que las autoridades del Estado nacional Unicamente podran intervenir,
después de advertir a las autoridades del Estado de la residencia habitual del
adulto, si consideran que se encuentran en mejor posicion que éstas para valorar el
interés del adulto y llevar a cabo la proteccion. Segundo, en que las autoridades del
Estado nacional del adulto deberdn ceder su competencia si las autoridades
designadas de acuerdo con los articulos precedentes (5 y 6.2) o las establecidas en
el articulo 8 les informan que ya adoptaron la medidas necesarias o decidieron que
no deben adoptarse medidas o si estd pendiente ante ellas un procedimiento para
juzgar adoptarlas?3. Esa subsidiariedad se expresa también, en tercer lugar, en que
las medidas adoptadas por el Estado nacional del adulto deberan dejar de surtir
efectos en el momento en que las autoridades que terminamos de mencionar

férmula del forum non conveniens que posee similitudes con esta solucion, pero de la que netamente
esta solucion se diferencia. Para la discusion sobre el forum non conveniens en el ambito europeo, ver
Herranz Ballesteros (2011). A nuestro juicio, no es nada afortunado, al menos desde una perspectiva de
los sistemas de Derecho civil, confundir la teoria del forum non conveniens con la libre voluntad de las
partes y la autonomia de la voluntad como se ha hecho por otros autores (ver Brand, 2005).

2! Ello con independencia de que, ciertamente, la competencia de ese tribunal deba estar efectivamente
abierta. Ver Whytock y Robertson (2011).

22 Dice el articulo 7.1: «Salvo por lo que respecta a los adultos que sean refugiados o que, como
consecuencia de desérdenes ocurridos en el Estado de su nacionalidad, estdn internacionalmente
desplazados, las autoridades de un Estado contratante del que sea nacional el adulto seran competentes
para adoptar medidas para la proteccién de su persona o sus bienes si consideran que estédn en mejores
condiciones para valorar el interés del adulto, y después de comunicarlo a las autoridades competentes
en virtud del articulo 5 o del apartado 2 del articulo 6». Ver Bucher (2000, p. 46).

23 Dice el articulo 7.2: «Esta competencia no podra ejercerse si las autoridades competentes en virtud
del articulo 5, del apartado 2 del articulo 6 o del articulo 8 hubieran informado a las autoridades del
Estado del que sea nacional el adulto de que han adoptado las medidas que requiere la situacién o han
decidido que no deben tomarse medidas o de que se encuentra pendiente un procedimiento ante las
mismas».
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adopten las medidas que consideren requiere la situacién, o decidan que no se
deben de tomar medidas, e informen de ello a las autoridades del Estado nacional
del adulto®*.

En consecuencia, se produce una suerte de concurrencia de la competencia de las
autoridades del Estado del que el adulto es nacional con las del lugar de residencia,
que la doctrina que ha participado en la elaboracidon del Convenio ha considerado
necesaria para los casos de los ancianos trasladados a otro pais por la familia para
su alojamiento en una institucion extranjera sanitaria o en un geriatrico (Lagarde,
2000, p. 168). En tales casos, de forma paralela, y en relacion con los bienes del
adulto, el Convenio contempla también otro supuesto de competencia concurrente
(articulo 9), en la idea de que cuando el adulto ha sido trasladado a otro Estado
para pasar alli la etapa final de su vida, las autoridades del pais o paises donde
quedaran sus bienes seran las competentes para tomar medidas de proteccion
relativas a esos bienes, siempre que tales medidas fueran compatibles con las
medidas que adopten las autoridades competentes previstas en los articulos 5 a
8%,

Finalmente, en materia de competencia, el Convenio establece dos foros de cierre.
Un foro especial de urgencia, en el articulo 10, para los casos de apremio, que
otorga competencia a cualquier Estado contratante donde se encuentre la persona
del adulto o bienes de su propiedad, foro cuya efectividad debe cesar en cuanto las
autoridades competentes de otro Estado adopten las medidas exigidas por la
situacion y de las que debe informarse a las autoridades de la residencia habitual
del adulto®®. Y otro foro de presencia, en el articulo 11, cuando sea necesaria
excepcionalmente la intervencion de las autoridades donde se encuentre el adulto
para la proteccion de su persona, en cuyo caso se aceptard su competencia de
forma temporal y con eficacia territorial limitada?®’.

En consecuencia, las normas sobre competencia giran en torno al foro de la
residencia habitual del adulto, pero lo complementan con reglas que enriquecen la
solucion en funcién de las circunstancias de hecho del caso concreto.

24 Dice el articulo 7.3: «Las medidas adoptadas en virtud del apartado 1 dejaran de producir efecto tan
pronto como las autoridades competentes en virtud del articulo 5, del apartado 2 del articulo 6 o del
articulo 8 hayan tomado las medidas que requiere la situacion o hayan decidido que no deben tomarse
medidas. Estas autoridades informaran a las autoridades que hayan tomado medidas de conformidad
con el apartado 1».

25 Dice el articulo 9: «Las autoridades de un Estado contratante en el que se encuentren situados bienes
del adulto seran competentes para tomar medidas de proteccidn relativas a esos bienes, en la medida en
que dichas medidas sean compatibles con las adoptadas por las autoridades competentes segln los
articulos 5 a 8».

26 Dice el articulo 10: «1. En todos los casos de urgencia, las autoridades de cualquier Estado
contratante en cuyo territorio se encuentre el adulto o bienes que le pertenezcan seran competentes
para tomar cualesquiera medidas necesarias de proteccion. 2. Las medidas adoptadas en virtud del
apartado anterior respecto de un adulto que tenga su residencia habitual en un Estado contratante
dejaran de producir efecto tan pronto como las autoridades que sean competentes segun los articulos 5
a 9 hayan tomado las medidas exigidas por la situacidon. 3. Las medidas adoptadas en virtud del
apartado 1 con respecto a un adulto que tenga su residencia habitual en un Estado no contratante
dejaran de producir efecto en cada Estado contratante tan pronto como sean reconocidas las medidas
exigidas por la situacién y adoptadas por las autoridades de otro Estado. 4. Las autoridades que hayan
adoptado medidas conforme al apartado 1, informaran, siempre que sea posible, de las medidas
adoptadas a las autoridades del Estado contratante de la residencia habitual del adulto».

27 Dice el articulo 11: «1. Excepcionalmente, las autoridades de un Estado contratante en cuyo territorio
se encuentre el adulto seran competentes para adoptar medidas para la proteccién de la persona del
adulto de caracter temporal y con eficacia territorial limitada al Estado de que se trate, en tanto en
cuanto dichas medidas sean compatibles con las que ya hayan adoptado las autoridades que sean
competentes segln los articulos 5 a 8, y una vez informadas las autoridades competentes segun el
articulo 5. 2. Las medidas adoptadas en aplicaciéon del apartado anterior con respecto a un adulto que
tenga su residencia habitual en un Estado contratante, dejaran de producir efecto tan pronto como las
autoridades competentes conforme a los articulos 5 a 8 se hayan pronunciado respecto de las medidas
de proteccion que pueda requerir la situacién». Ver Clive, (2000, pp. 8-9).
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2.4. La ley aplicable a la proteccién internacional de los adultos

La regla general establecida en el Convenio es que cada autoridad aplica su propio
Derecho (articulo 13.12%), siguiendo un método simple de resolver el conflicto de
leyes, de acuerdo con el cual, se subordina el conflicto de leyes al conflicto de
jurisdicciones. Es decir, que el Derecho aplicable viene determinado por el la
jurisdiccion competente, en el sentido de que el juez que resulte competente aplica
directamente su propio Derecho a la solucion del caso. Esta misma regla era la
establecida en el Convenio sobre proteccién de los nifios de 1996. Es la solucién
simple de la correlacién entre forum vy ius®.

Sin embargo, el apartado segundo del articulo 13 prevé que excepcionalmente, si la
proteccién de la persona o de los bienes del adulto lo requiere, podra aplicarse o
tomarse en consideracion la ley del Estado con el que situacién presente un vinculo
estrecho®®. Se trata de una flexibilizacién de la solucién fundada en el principio de
proximidad. Ante el problema de que las medidas adoptadas en un Estado
contratante van a necesitar producir efectos en otro Estado, el articulo 14 del
Convenio establece que las condiciones de aplicacion de las medidas de proteccion
se regiran por la ley del Estado contratante donde se quiere que produzca efectos,
lo que supone respetar las normas del Estado de acogida de tales medidas y no
imponer las reglas el Estado de origen?’.

El Convenio establece también un conjunto de reglas de caracter muy técnico,
tipicas para considerar aspectos caracteristicos del Derecho internacional privado.
Asi, se reproducen algunas normas ya existentes en el Convenio de 1996 sobre
proteccién de los nifios, como la que da validez a los negocios juridicos celebrados
por una persona incompetente de acuerdo con la ley aplicable a su competencia (en
el presente caso, el representante del adulto, de acuerdo con las normas del propio
Convenio), si fuera competente de acuerdo con la ley del lugar donde se realice el
acto, siempre que quien celebre el negocio juridico con él obre de buena fe y no
conociese ni debiera tener obligacion de conocer que la capacidad o competencia se
regia por una ley distinta de la del lugar donde el acto se realice (articulo 173?). Se
trata de una norma que responde al mismo objetivo de proteccidn del trafico que la
llamada en nuestro sistema “excepcion de interés nacional”, que otorga validez a
los actos o negocios juridicos que realiza una persona incapaz de acuerdo con la ley
extranjera aplicable a su capacidad, si fuese capaz de acuerdo con la ley del lugar
donde realiza el acto, siempre que existe buena fe y no pudiera conocer la falta de
capacidad®3.

También se establece una disposicion, en el articulo 18, donde se recoge el
caracter erga omnes del Convenio, es decir, que posee verdaderas normas de
conflicto de leyes, en el sentido de que la ley designada por sus normas de conflicto
se aplica aunque sea una ley de un Estado no contratante, de manera que para los
Estados miembros, el Convenio sustituye a sus normas de conflicto internas en la

28 Dice el articulo 13.1: «En el ejercicio de la competencia atribuida por las disposiciones del Capitulo II,
las autoridades de los Estados contratantes aplicaran su propia ley».

2 gobre tal correlacién puede verse Gonzélez Campos (1977).

30 Dice el articulo 13.2: «No obstante, en la medida en que lo requiera la proteccidn de la persona o de
los bienes del adulto, podra aplicarse o tenerse en cuenta excepcionalmente la ley de otro Estado con el
que la situacion tenga un vinculo estrecho».

31 Djce el articulo 14: «Cuando una medida adoptada en un Estado contratante produzca efectos en otro
Estado contratante las condiciones de su aplicacion se regirdn por la ley de este otro Estado».

32 Dice el articulo 17: «1. No podréd impugnarse la validez de un acto celebrado entre un tercero y otra
persona que tendria la condiciéon de representante del adulto segun la ley del Estado en que se haya
celebrado el acto, ni el tercero incurrird en responsabilidad Unicamente por el motivo de que la otra
persona no tuviera la condiciéon de representante del adulto segun la ley designada por las disposiciones
del presente Capitulo, a menos que el tercero supiera o hubiera debido saber que la condicion de
representante se regia por esta ultima ley. 2. El apartado anterior sera aplicable inicamente si el acto se
hubiera celebrado entre personas que se encuentren en el territorio del mismo Estado».

33 Sobre la “excepcién de interés nacional” pueden verse Calvo Caravaca (1995, pp. 712-716),
Fotinopoulou Basurko (2009) y Ortiz-Arce de la Fuente (2000, pp. 327-330).
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materia3*. Asimismo, en el articulo 19 se rechaza el reenvio, obligando a aplicar la
norma material del Estado cuya ley se designa como aplicable, en una solucion
habitual en los convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional
privado°. Y en el articulo 21 se incluye la excepcién de orden publico, de forma
mas categdrica que en el Convenio de 1996 sobre proteccién de los nifios, ya que
en su articulo 22 se ponderaba su aplicacion “teniendo en cuenta el interés superior
del nifio”; matiz que no se recoge en el Convenio sobre proteccién internacional de
adultos en relacién con el adulto sujeto de la proteccion®.

Al igual que el Convenio de 1996 sobre proteccién de los niflos, se recogen
soluciones apropiadas para los supuestos en que las normas remitan a un Estado
plurilegislativo, ya sea para atribuir la competencia o para determinar la ley
aplicable. En tales casos, la regulacién, prevista en el articulo 45, establece
casuisticamente las equivalencias entre los circunstancias de vinculacion territorial
o personal con el Estado y las circunstancias analogas de vinculacion territorial o
personal con las unidades territoriales®”. Y de idéntica forma, se prevé en el articulo
55 la posibilidad de que los Estados, al adherirse, decidan aplicar las normas del
Convenio a los conflictos de leyes internos>2.

Ademas, y a diferencia de la regulacion del Convenio de 1996 sobre proteccion de
los nifos, el articulo 20 del Convenio prevé una “cldusula de apertura” de direccidon
Unica, dirigida al juez, habilitandole para aplicar las normas imperativas o de

3 Dice el articulo 18: «Las disposiciones del presente Capitulo serdn aplicables incluso si la ley
designada por ellas fuera la de un Estado no contratante». Sobre el caracter erga omnes puede verse
Garriga Suau (2005, pp. 819-839).

35 Dice el articulo 19: «A los efectos de este Capitulo, se entenderd por “ley” el Derecho vigente en un
Estado, con exclusién de sus normas de conflicto de leyes». Ver, por ejemplo, Ortiz-Arce de la Fuente,
(2000, pp. 349-350).

% Dice el articulo 21: «La aplicacién de la ley designada por las disposiciones del presente Capitulo sélo
puede excluirse si es manifiestamente contraria al orden publico.».

37 Dice el articulo 45: «En relacién a un Estado en el que dos 0o mas sistemas juridicos o conjuntos de
reglas relativas a las cuestiones reguladas en el presente Convenio se aplican en unidades territoriales
diferentes: a) cualquier referencia a la residencia habitual en este Estado se interpretard como una
referencia a la residencia habitual en una unidad territorial; b) cualquier referencia a la presencia del
adulto en este Estado se interpretara como una referencia a la presencia en una unidad territorial; c)
cualquier referencia a la situacion de bienes del adulto en este Estado se interpretard como una
referencia a la situacion de bienes del adulto en una unidad territorial; d) cualquier referencia al Estado
del que el adulto posee la nacionalidad se interpretarda como una referencia a la unidad territorial
designada por la ley de este Estado o, en ausencia de reglas pertinentes, a la unidad territorial con la
que el adulto presente el vinculo mas estrecho; e) cualquier referencia al Estado cuyas autoridades
hayan sido elegidas por el adulto se interpretara: - como una referencia a la unidad territorial si el adulto
ha elegido las autoridades de esa unidad territorial; - como una referencia a la unidad territorial con la
que el adulto tenga el vinculo mas estrecho si el adulto ha elegido las autoridades de este Estado sin
especificar una unidad territorial determinada dentro del Estado; f) cualquier referencia a la ley de un
Estado con el que la situacidn tenga un vinculo estrecho se interpretara como una referencia a la ley de
una unidad territorial con la que la situacion presente un vinculo estrecho; g) cualquier referencia a la
ley, el procedimiento o la autoridad del Estado en que la medida ha sido adoptada se interpretara como
una referencia a la ley, el procedimiento en vigor en dicha unidad territorial o a la autoridad de la unidad
territorial en que dicha medida ha sido adoptada; h) cualquier referencia a la ley, el procedimiento o la
autoridad del Estado requerido se interpretara como una referencia a la ley, el procedimiento en vigor en
dicha unidad territorial o a la autoridad de la unidad territorial en la que se invoca el reconocimiento o
ejecucidn; i) cualquier referencia al Estado en que deba aplicarse una medida de proteccion se
interpretara como una referencia a la unidad territorial en que deba aplicarse la medida; j) cualquier
referencia a organismos o autoridades de ese Estado distintas de las Autoridades Centrales se
interpretara como una referencia a los organismos o autoridades que estén autorizados para actuar en la
unidad territorial de que se trate».

38 Dice el articulo 55: «1. Cuando un Estado comprenda dos o méas unidades territoriales en las que se
apliquen sistemas juridicos diferentes en lo que se refiere a cuestiones reguladas por el presente
Convenio, podra declarar, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacidn, aprobacion o adhesion,
que el Convenio se aplicard a todas sus unidades territoriales o solamente a una o varias de ellas y
podra en cualquier momento modificar esta declaracién haciendo una nueva. 2. Toda declaracion de esta
naturaleza serd notificada al depositario del Convenio y en ella se indicardn expresamente las unidades
territoriales a las que el Convenio sera aplicable. 3. En el caso de que un Estado no formule declaracion
alguna al amparo del presente articulo, el Convenio se aplicard a la totalidad del territorio de dicho
Estado.
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aplicacion inmediata del ordenamiento del Estado que deba asegurar la proteccion
del adulto de acuerdo con las normas del Convenio®.

2.5. La autotutela: el "mandato de proteccion” o “en prevision de incapacidad”

Con objeto de tomar en consideracion la voluntad del adulto, los articulos 15 y 16
del Convenio regulan lo que ha venido a llamarse el “mandato de proteccién”, “de
incapacidad” o “en previsién de incapacidad” del adulto®’. Es la llamada autotutela
en el Derecho espafiol*’. Lo relevante de la figura y de su regulacién estd en la
atencion a la voluntad del adulto, manifestada con anterioridad a la disminucion de
sus capacidades, de forma que con ella el adulto es capaz de regir sus intereses y
su propio destino, bien que sea por persona interpuesta, una vez que se hayan
disminuido sus capacidades (Revillard, 2005, pp. 725-735). La prevencion existente
en estos casos tiene que ver con la posible influencia en el adulto de diversas
personas, proximas o extrafias, aprovechandose de la merma de sus facultades. De
lo que se trata, pues, es del establecimiento de determinados limites y controles
que garanticen el maximo respeto a la voluntad libremente manifestada por el
adulto antes de la disminucion de su capacidad (Borras, 2000, p. 8 y Bucher, 2000,
pp. 50-52).

El articulo 15.1 del Convenio contempla la regulacién de los poderes de
representacién otorgados por el adulto, en virtud de un acuerdo o por un acto
unilateral, para que se ejerzan en el caso de que el adulto no se halle en situacién
de regir sus propios intereses*?. La previsién que establece es que la existencia, el
alcance, la modificacion y la extincidon de tales poderes de representacion se regiran
por la ley del Estado de su residencia habitual en el momento de otorgamiento del
acuerdo o del acto unilateral, salvo que el adulto hubiera elegido expresamente
como aplicable otra ley de entre un conjunto de leyes que se enumeran en el
apartado 2 del articulo 15. Se prevé asi un juego limitado a la autonomia de la
voluntad del adulto, que podrda escoger como ley aplicable al “mandato de
proteccidn” entre los ordenamientos de varios Estados: el de su nacionalidad, el de
su anterior residencia habitual o el de un Estado en cuyo territorio se encuentren
bienes de su propiedad para los bienes en él localizados*?. Por otra parte, se prevé
en el apartado tercero del articulo 15 que las modalidades de ejercicio de tales
poderes de representacion se regiran por la ley del Estado en el que se ejerciten.

39 Dice el articulo 20: «El presente Capitulo no impedird la aplicacién de las disposiciones de la ley del
Estado en que deba protegerse al adulto cuando la aplicacion de dichas disposiciones sea obligatoria
independientemente de la ley que seria aplicable en otro caso».

4% paul Lagarde habla de “mandat d'inaptitude” (Lagarde, 2000, p. 174); el Cddigo Civil de Quebec habla
de “mandat donné en prévision d’ineptitude” (aticulo 2166. «Le mandat donné par une personne
majeure en prévision de son inaptitude a prendre soin d'elle-méme ou a administrer ses biens est fait
par acte notarié en minute ou devant témoins./Son exécution est subordonnée a la survenance de
I'inaptitude et a I'hnomologation par le tribunal, sur demande du mandataire désigné dans I'acte»); en los
Estados Unidos se habla de springing power of attorney (ver Beyer, 1990, pp. 238-240; y Ferrer Riba,
1999, pp. 107-126); Esther Arroyo i Amayuelas habla de “mandato de proteccion” o “para el caso de
incapacidad del mandante” (ver Arroyo i Amayuelas, 2004, pp. 363-395).

41 La autotutela se regula en el Cddigo Civil espafiol, en los arts. 223, 234 y 239. Consiste en permitir a
las personas capaces que adopten las disposiciones que consideren oportunas en prevision de su propia
incapacitacion, entre ellas, la alteracion del orden de la tutela, prefiriendo como tutor en primer lugar al
designado por el propio tutelado. Al respecto, cabe mencionar la el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica, que prevé las llamadas “instrucciones previas”. Ver, por
ejemplo, Zurita Martin (2004).

42 Dice el articulo 15.1: «lLa existencia, alcance, modificacién y extincién de los poderes de
representacion conferidos por un adulto, en virtud de un acuerdo o por un acto unilateral, para
ejercitarse cuando dicho adulto no esté en condiciones de velar por sus intereses, se regiran por la ley
del Estado de la residencia habitual del adulto en el momento del acuerdo o del acto unilateral, a no ser
que haya designado expresamente por escrito alguna de las leyes mencionadas en el apartado 2».

43 Dice el articulo 15.2: «Los Estados cuyas leyes podran designarse son: a) un Estado del que el adulto
posea la nacionalidad; b) el Estado de la anterior residencia habitual del adulto; c) un Estado en el que
se encuentren situados bienes del adulto, con respecto a dichos bienes».

Onati Socio-Legal Series, v. 1, n. 8 (2011)
16 ISSN: 2079-5971



Damaso-Javier Vicente Blanco La proteccién de los adultos...

La autoridad competente en virtud del Convenio podra sin embargo adoptar
medidas para revocar o modificar esos poderes de representacion, de acuerdo con
el articulo 16 del Convenio, si considera que no se ejercitan de forma que aseguren
la proteccion de la persona o los bienes del adulto. En todo caso, en esa actuacion,
la autoridad competente deberd considerar en la medida de lo posible la ley
aplicable a tales poderes de acuerdo con el articulo 15 del Convenio, segin hemos
examinado con anterioridad*’.

La reglamentacion no modifica las normas generales relativas a la competencia,
gue segun examinamos mas arriba pivotan sobre el Estado de la residencia habitual
del adulto. No obstante, como vimos, el articulo 8 prevé que el adulto puede
escoger por escrito las autoridades de otro Estado para que adopten medidas
relativas a su proteccidén y que las autoridades competentes de acuerdo con la regla
general puedan requerirlas para que las lleven a efecto. En todo caso, se trata de
una posibilidad que queda en forma facultativa en manos de las autoridades
competentes de acuerdo con las reglas del Convenio.

2.6. Reconocimiento y ejecucion de las medidas protectoras. Cooperacion entre
autoridades

En lo relativo al reconocimiento y ejecucién de las medidas protectoras, el
Convenio, en sus articulos 22 a 27, sigue las soluciones del Convenio de 1996 sobre
proteccién del nifio. La regla basica es el reconocimiento de pleno derecho de las
medidas adoptadas en el resto de Estados contratantes, mientras las causas de
rechazo del exequatur se hallan limitadas a las siguientes: a) que la autoridad que
adopta la medida no sea competente de acuerdo con las normas del Convenio; b)
que se haya adoptado la medida sin escuchar al adulto, salvo caso de urgencia; c)
que la medida sea contraria al orden publico o a una norma imperativa del Estado
donde se busca el reconocimiento; d) si la medida es contraria a una medida
adoptada con posterioridad en un Estado no contratante, que se considere
“competente” y que la misma sea reconocible en el Estado de acogida; y €) si no se
respeta el procedimiento previsto en el articulo 33 del Convenio®™. Como se ha
sefialado mas arriba, en el Convenio de proteccién de adultos se ha suprimido
cualquier referencia al “interés superior del adulto”, al modo del “interés superior
del nifio” del Convenio de 19 de octubre de 1996 sobre proteccion de los nifios, por
lo que en eso se quiebra también el paralelismo con este Convenio (Bucher, 2000,
p. 56). Segun el articulo 23, cualquier persona interesada puede pedir que se
decida el reconocimiento o no reconocimiento de las medidas protectoras y el
mismo se rige por ley del Estado requerido. El procedimiento de registro y
exequatur debe ser sencillo y rapido, de modo que el sistema se basa en la
confianza mutua entre los Estados. Las autoridades del Estado de acogida del
reconocimiento y la ejecucién de las medidas van a estar vinculadas por las
consideraciones de hecho sobre las que la autoridad de origen fundé su
competencia, como sucede en el sistema comunitario. No cabe revision de fondo de

“4 Dice el articulo 16: «Cuando los poderes de representacidon a que se refiere el articulo 15 no se
ejerciten de manera suficiente para garantizar la protecciéon de la persona o de los bienes del adulto,
podran ser revocados o modificados mediante medidas adoptadas por una autoridad competente en
virtud del Convenio. Cuando se revoquen o modifiquen dichos poderes de representacién, debera
tenerse en cuenta en la medida de lo posible la ley a que se refiere el articulo 15».

45 Dice el articulo 22.2: «No obstante, el reconocimiento podrad denegarse: a) si la medida hubiera sido
adoptada por una autoridad cuya competencia no se basara o no estuviera de conformidad con alguno
de los criterios de competencia previstos en el Capitulo II; b) si la medida hubiera sido adoptada, salvo
en caso de urgencia, en el marco de un procedimiento judicial o administrativo, en el que no se hubiera
dado al adulto la posibilidad de ser oido, contraviniendo los principios fundamentales de procedimiento
del Estado requerido; c) si el reconocimiento fuera manifiestamente contrario al orden publico del Estado
requerido, o fuera contrario a una disposicion de la ley de dicho Estado que tenga caracter imperativo
independientemente de la ley que seria aplicable en otro caso; d) si la medida fuera incompatible con
una medida posterior adoptada en un Estado no contratante que seria competente segun los articulos 5
a 9, cuando esta ultima medida reGina los requisitos para su reconocimiento en el Estado requerido; e) si
no se ha respetado el procedimiento previsto en el articulo 33».
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la medida y la concesién del exequatur debe llevar a la ejecucidén de acuerdo con
ley del Estado requerido.

El sistema de cooperacion es similar al del Convenio de 1996 sobre proteccion de
los nifios (Clive, 2000, pp. 15-16). El Convenio utiliza “autoridades de cooperacion”
tipicas de los sistemas de cooperacién judicial internacional y de autoridades,
creando “autoridades centrales” en los Estados miembros que proporcionan
informacién sobre la legislacion y sobre los servicios de proteccion de los adultos,
capaces de adoptar medidas de comunicacién con las autoridades internas de los
otros Estados (Dehart, 2000). También se permite la cooperacién directa horizontal
entre autoridades, facilitando informacion y asistencia para la ejecucidon de las
medidas. Resulta de interés el hecho de que para ejecutar la decisién de un Estado
que ordena la colocacion de un adulto en el establecimiento de otro Estado deba
comunicarse a las autoridades del segundo Estado y éstas pueden rechazarlo, pues
siguen ejerciendo en ello una potestad soberana (articulo 33).

3. Conclusiones

Pobreza de la experiencia: no hay que entenderla
como si los hombres afiorasen una experiencia nueva. No;
aforan librarse de las experiencias, aioran un mundo entorno
en el que puedan hacer que su pobreza, la externa y en
ultimo también la interna, cobre vigencia tan clara, tan
limpiamente que salga de ella algo decoroso. No siempre son
ignorantes o inexpertos. Con frecuencia es posible decir todo
lo contrario: lo han devorado todo, la cultura y el hombre, y
estan sobresaturados y cansados

Walter Benjamin, «Experiencia y pobreza» (1998)

Las normas del Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la proteccidn
internacional de los adultos constituyen un claro ejemplo de los intentos de
sustantivacién y de aplicacién funcional de las técnicas de Derecho internacional
privado, alejandose de la tradicion formalista metodoldgica, tanto en lo relativo al
conflicto de jurisdicciones, en los foros utilizados para la determinacién del juez
competente para conocer un litigio con elemento de extranjeria, como en la
concepcion mas clasica del método conflictual, en la designaciéon del Derecho
aplicable a una determinada situacién juridica transfronteriza. El Convenio es
expresion de la necesidad paulatina del Derecho de atender los intereses en juego
en la relacidn juridica transfronteriza concreta, y en particular de las personas en
posicién de debilidad, ya sean menores, consumidores, trabajadores, asegurados o,
como en este caso, adultos en situacion de disminucidon o insuficiencia de sus
facultades personales.

Bien es cierto que las necesidades de reglamentacion que la realidad social nos
muestra y a las que responde el Convenio vienen derivadas de unos cambios en los
gue no solo estan presentes la mayor longevidad de los ancianos, el incremento de
los desplazamientos transfronterizos y la existencia de patrimonios y personas a los
que proteger, sino también por unas transformaciones en las relaciones entre
generaciones donde lo que se expresa es la desvalorizacion de la vejez, de los
ancianos, de su vida, de su experiencia (Giddens, 2006, pp. 161-201); la pobreza
de la experiencia a la que aludia Walter Benjamin en la cita que preside estas
conclusiones?®.

Con todo, el Convenio no llega a entrar en la tendencia de “reificacion” de las
relaciones sociales en la que cabe juzgar se insertan gran nimero de instrumentos
normativos del Derecho internacional privado comunitario actual, donde el juego de

46 véase, al respecto, el estudio de Mayorga, (2003, pp. 135-145). Como este autor menciona, «La
pérdida de la experiencia tiene hondos efectos politicos, en la medida en que implica la disolucion de
tradiciones y comunidades de experiencia. La pérdida afecta no sélo a los individuos, sino a la
humanidad en su conjunto, a la que disgrega» (p. 144).
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la autonomia de la voluntad y del principio de reconocimiento mutuo extienden
reglas propias del comercio internacional al ambito mas delicado de las relaciones
de familia y las relaciones personales?®’.
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