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¢(SON JUSTOS LOS VIEJISMOS?

APORTES DE LA DIKELOGIA A LA TEORIA DEL
DERECHO DE LA VEJEZ

ARE THE "AGE-ISMS" FAIR?

CONTRIBUTIONS OF DIKELOGY TO THE THEORY OF
ELDER LAW

Maria Isolina DABOVE (9

Resumen: Este trabajo aborda los conflictos valorativos
que los “viejismos” socioldgicos y normativos producen
en el Derecho actual. Para ello, se identifican las
tensiones, problemas y desafios de justicia que este tipo
de adjudicaciones y de fuentes juridicas plantean. Se
analizan las razones sociales y razones alegadas que
sostienen estos viejismos, y se establecen algunos
remedios requeridos para deconstruirlos y poder
elaborar nuevas respuestas humanistas.

) Investigadora Principal del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
(CONICET) en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio Lucas Gioja” de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profesora titular regular de Filosofia
del Derecho de la Universidad Nacional de Rosario y de la Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires. https://www.coni-cet.gov.ar/new_scp/detalle.php?id=32078&dato
s_academicos=yes. Correo electrénico: isolinadabove@gmail.com
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Palabras clave: Viejismos - Conflictos valorativos -
teoria trialista - Derecho de la vejez

Abstract: This paper deals with the value conflicts that
sociological and normative "age-isms" produce in
current Law. So, this research identified the tensions,
problems and challenges of justice that this type of
adjudication and legal sources pose. Besides, it points
out the social reasons and alleged reasons that sustain
these "age-isms", and it propose some remedies to
deconstruct them and to be able to elaborate new
humanist responses.

Key words: “Age-isms” - Value conflicts - Trialistic
Theory - Elder Law.

En homenaje al Prof. Dr. Eduardo Victor Lapenta,
fundador y alma mater de la querida Facultad

de Derecho de la Universidad Nacional del Centro
de la Provincia de Buenos Aires.

En agradecimiento por su sabiduria,
su trabajo y su amistad.

L. Presupuestos valorativos!

1 Trabajo realizado con base en el “Capitulo II” de la obra de mi autoria: DABOVE, Maria Isolina;
Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, Buenos Aires, Astrea, 2018, p. 54 a 74.
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Desde la teoria trialista el Derecho es
comprendido como un fenémeno complejo,
constituido  por adjudicaciones (repartos y
distribuciones) descriptas por normatividades que
atienden a la realizaciéon de criterios de justiciaZ.
También propone su lectura dinamica en términos de
estrategia y tacticas.

Las adjudicaciones son hechos o relaciones de
intercambio relevantes para el mundo juridico por su
afectaciéon a la vida humana. Y de ellos se derivan
modos de ordenar (o desordenar) las practicas
juridicas, como surgen con la planificacidn,
ejemplaridad o costumbres, en las situaciones de
anarquia. Todo ello compone la juristica sociolégica.

Las normatividades se refieren a los “relatos de
los repartos hechos por los propios repartidores”3. Su
construccion se desprende de las fuentes juridicas
(formales, materiales y doctrinales), de sus
mecanismos de produccién y jerarquia, tanto como de
su organizacion en ordenes o sistemas juridicos.
Forman parte de la dimension normativa

2 Acerca de la teoria trialista argentina puede verse: GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién
filoséfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, 6ta. ed., Buenos
Aires, Depalma, 1987, passim; CIURO CALDANI, Miguel Angel, Una teoria trialista del derecho,
Buenos Aires, Astrea, 2020, passim; CIURO CALDANI, Miguel Angel, Metodologia juridica y
Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Rosario, Zeus, 2007; passim; CITURO CALDANI,
Miguel Angel, La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica.
Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 2000, passim; DABOVE, Maria Isolina,
“Argumentacion juridica y eficacia normativa: problematicas actuales del funcionamiento del
derecho”, Dikaion, 2015, Vol. 12, p. 36 a 65. DOI: 10.5294/Dika.2015.24.1.3; CHAUMET, Mario
Eugenio, Argumentacién. Buenos Aires, Astrea, 2019, passim.

3 CIURO CALDANI, Una teoria trialista..., op. cit. p.96.
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Ahora bien, la inclusion de la justicia supone la
asuncion de una dimension valorativa dentro del
fenomeno juridico, lo cual Implica la aceptacién de
parametros de legitimidad de los hechos y del
ordenamiento. Por ello, es propio de esta esfera la
identificaciéon de los criterios de justicia socialmente
construidos. También desde ella se analiza el impacto
que tienen en las adjudicaciones y normatividades
vigentes y en los medios o dispositivos requeridos en
cada caso.

Desde el enfoque dinamico, la teoria trialista
reconoce el caracter estratégico del mundo juridico
dado que su funcionamiento integral es la resultante
de la ordenacién de medios tacticos a fines, o metas*.

Desde que BUTLER introdujo el concepto de
viejismo en 1969 y desde la publicaciéon del impactante
libro de Simone de Beauvoir sobre La vejez en 1970, en
todo el mundo se fue acrecentando el interés por la
problematica de las personas mayores>. De un lado, se
consolidaron logros cientificos que dieron lugar a una
comprensién mas precisa y “desprejuiciada”® del

4Ibidem., p. 239.

5 MCGOWAN, Thiomas G. “Ageism and discrimination”; in James E. Birren (ed.), Encyclopedia
of Gerontology. Age, Aging, and the Aged, Vol., 1996,,p. 71; ACHENBAUM, Andrew W.; “A history
of ageism since 1969”, en Generations. A journal of the American Society of ageing, disponible
en http://www.asaging.org/blog/history-ageism-1969.

6 En este punto, es interesante hacer notar que, “el término desprejuicio hace referencia al
proceso de cuestionamiento y abandono de juicios, opiniones o concepciones inferiorizantes
acerca de los Otros, que han sido preelaborados mediante complejos mecanismos de
construccion de representaciones sociales con el fin de legitimar la desigualdad en el ejercicio
y reconocimiento de los derechos. En tanto accién de abandonar el “prejuicio” o lo “juzgado
de antemano”, el desprejuicio implica una doble renuncia: tanto al juicio que se abandona,
como a la creencia en la superioridad de quien ha emitido el juicio que se pone en juicio
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envejecimiento y la vejez. Se fortalecié y se difundio
socialmente el paradigma de la Gerontologia positiva y
la teoria del curso vital. Pero, ademas, los propios
Estados iniciaron caminos nuevos a la hora de
implementar politicas y programas de accion dirigidos
a las personas mayores.

En palabras trialistas, el desarrollo filosé6fico y
cientifico sobre la vejez puso en crisis el orden social
(las planificaciones y costumbres) y los criterios
respetados a la hora de entablar relaciones de
intercambio o adjudicacién. Sin embargo, este
escenario de anarquia teleolégica no ha encontrado
auan los cauces adecuados para lograr una nueva
reordenacion juridico-social. A pesar de los avances
resefiados, los estereotipos y practicas “edadistas” no
han logrado ser erradicados.

Sin dudas, algunas de las causas de la
persistencia de estas practicas se encuentran en la
ambigiiedad existencial que nos genera el hecho de
saber que estamos ante el final de la vida. Pero
tampoco debemos olvidar que la sola presencia del
envejecimiento global interroga, cuestiona 'y
problematiza a la dimensién normativa del mundo
juridico, y plantea nuevas exigencias valorativas, tales
como la de la preservacion de la vida, aunque ella sea

mediante el desprejuicio”. AGUERRE, Lucia A; “Desprejuicio”, en BIAGINI, Hugo E. y ROIG,
Arturo (dir.) Diccionario del pensamiento alternativo II, Buenos Aires, Biblos y Universidad de
Lanus, 2008, p. 1 a 591. Disponible en: http://www.cecies.org/articulo.asp?id=35
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“inatil 7.

En suma, en palabras de la Corte Interamericana
de derechos humanos, nuestras democracias adeudan
todavia el desafio de suprimir la discriminacion
histérica y la situacién de exclusion que viven muchas
colectividades, grupos y personas mayores de las
Américas, basadas en factores muy diversos entre sié.

En el apartado que sigue, observaremos cuales
son los reclamos juridico-axioldgicos que se plantean
en torno a la vejez. Analizaremos las razones que
asisten a estas posiciones, e identificaremos los
remedios requeridos para la elaboracion de respuestas
humanistas.

II. Conflictos y cambios valorativos

a) Elcosto de la vejez

El Derecho actual no parece haber podido
desarrollar todavia un criterio especial de justicia que
permita tanto empoderar a las personas mayores, como
integrarlas socialmente. Ser anciano no es atin sinénimo
de sujeto de derecho en sentido pleno®. La vejez no

7 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Una cuestién axial del Bioderecho: la posicién del jurista en la
tension actual entre economia y vida inutil”, en Bioética y Bioderecho, Rosario, FIJ, 1996, N2 1, p.
41a45.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CIDH, Universalizacién del sistema
interamericano de derechos humanos, Washington, Organizacion de Estados Americanos. OEA,
2014, p. 43.

9Acerca de la vejez como un nuevo problema de justicia ver: DANIELS, Norman; Am I my parents’

116



siempre es considerada un dato intrinsecamente
relevante, a la hora de resolver disputas normativas. No
abundan respuestas juridicas sensibles a la especial
condicion existencial que viven las personas mayores,
como tampoco han podido desarrollarse
suficientemente criterios particulares de justicia que
faciliten la adaptacién de las personas mayores a las
nuevas formas de organizacidn social y politica que el
mismo fendmeno del envejecimiento genera®.

Asi, por ejemplo, en la actualidad es frecuente
analizar la posicién juridica de los mayores segun los
parametros que imponen la utilidad y la eficiencia. De su
persona, solo parece interesar su potencial habilidad
para actuar en el mercado como consumidor, o bien, en
el mejor de los casos, su condicion eventual de factor de
produccion, como si el mercado, fuera un ambito
"objetivo”, exclusivo y excluyente, de valoracion
juridicall. Por ello, en este contexto no sera dificil

keeper? An essay on justice between the young and the old; New York, Oxford University Press,
1988, p. 11; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho de la Ancianidad”, en Investigacién y
Docencia, Rosario, FIJ, 1992, N2 20, p. 39; “Comparacion jusfiloséfica del Derecho de Menoresy el
Derecho de la Ancianidad”, en Investigacion y Docencia, Rosario, FIJ, 1995, N 25, p. 7; “Derecho de
la ancianidad. Nueva especialidad juridica”, en DABOVE, Maria Isolina; Derechos humanos de las
personas mayores. Acceso a la justicia y proteccion internacional, Buenos Aires, Astrea, 2017, p. 45
a 65; DABOVE, Maria Isolina; Los derechos de los ancianos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2002,
p. 369 a 409.

10 DANIELS, op. cit. p. 11.

11 Acerca de la relacion entre la utilidad y la justicia puede verse: RAPHAEL, D.D.; Filosofia moral,
trad. Juan José UTRILLA, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986, p. 83; DWORKIN, Ronald;
Los derechos en serio, 22 ed., trad. MARTA GUASTAVINO, Barcelona, Ariel, 1989, p 327; CIURO
CALDAN]I, Miguel Angel; “Filosofia del orden ptiblico en la postmodernidad”, Boletin del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Rosario, FIJ, 1996, N© 21, p. 25; Derecho de la
Ancianidad, “Investigacién y Docencia”,. 1992, N° 20, Rosario, Fundacién para las Investigaciones
Juridicas, p. 35; DABOVE, Maria Isolina; “Comprension jusfilosofica del Derecho de la Ancianidad”,
Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N® 21, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1996, p. 111; “La condicién de la mujer anciana
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situarlos en el lugar de "carga social" y valorarlos
negativamente. En este sentido, mucho es el peso que
tienen todavia perspectivas malthusianas tales como
aquellas que dicen que “los ancianos producen poco;
mas aun, sus extensas necesidades les producen apetitos
desmedidos de recursos sociales. Su nimero creciente
hace que los politicos se sientan ansiosos por
satisfacerlos. Pero, desviar recursos destinados a los
jovenes para satisfacer aquellas otras necesidades so6lo
fomentara el debilitamiento de la productividad, y esta
competencia ocurrira bajo condiciones de escasez aun
mayores”12,

Junto a ello, no sin razon, Manuel Castells y
Lourdes Pérez Ortiz han sefialado ya que, en los paises
de la Unién Europea, por ejemplo, es frecuente asociar el
incremento de los gastos sociales a la aceleracion del
envejecimiento demograficol3. También, se suele
sostener que entre ellos “existe una relacion directa y
muy estrecha”, como la que puede verse reflejada en tres
de los ambitos presupuestarios mas significativos. Se

desde la perspectiva del Derecho”, Bioética y Bioderecho, N® 1, Rosario, 1996, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, p. 49; SAGRERA, El edadismo. Contras ‘jévenes” y “viejos". La
discriminacion universal, Madrid, Fundamentos, 1992, p. 11; TAGLIAREN], Elaine, WATERS, Verle;
“The aging experience”, en ANDERSON, Mary Ann, BRAUN, Judith V., Caring for the elderly client,
Philadelphia, F.A. Davis Company, 1995, p. 2 a 27.

12 “The elderly produce little, yet their extensive needs give them large appetites for social
resources. Their growing numbers make politicians eager to satisfy that appetite. But shifting
resources from the young to meet those needs will further undermine productivity, and so
competition will occur under conditions of even greater scarcity”. MALTHUS, Thomas R.; On
population, New York, Modem Library, 1960, p. 234. Ver también: DANIELS, op. cit., p. 10; PECES
BARBA, Gregorio; Derecho y Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 139.

13 CASTELLS, Manuel y PEREZ ORTIZ, Lourdes; Andlisis de las politicas de vejez en Espaiia en el
contexto europeo, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales -Instituto Nacional de Servicios Sociales,
INSERSO-, 1992, p. 39.
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cree que esta asociacion se manifiesta en el sistema de
financiaciéon de los gastos de proteccién a la vejez del
régimen previsional ya que funciona en base a
transferencias intergeneracionales!4. En segundo lugar,
se suele sostener que algo similar ocurre en el area de la
asistencia sanitaria ya que, al aumentar el nimero de
personas mayores de 65 afos, se incrementa el riesgo a
contraer enfermedades y la necesidad de cuidados
terapéuticos?>. Por tltimo, se considera que también ello
impacta negativamente en los sistemas de prestaciones
por desempleo y de pensiones por invalidez1é.

No obstante, a estos autores tampoco se les
escapa que esta asociacion econémica de “vejez-gasto
social’, esconde una perspectiva  axioldgica
reduccionista, -al fin, s6lo utilitaria-, que impide el
acceso a respuestas sustentables!’. En concreto, sélo se
hace referencia a los aspectos cuantitativos de la
condiciéon de los adultos mayores. Se olvida que las
variables demograficas, como factores explicativos del

14 “Esto quiere decir que la gran mayoria de los ancianos europeos perciben sus ingresos no como
ahorros o rentas de ahorros que ellos generaron personalmente, a través de las unidades
productivas en las que prestaron sus servicios durante su vida activa, o con alguna ayuda del
Estado, sino que tales ingresos proceden de transferencias, a través del sistema impositivo y del
de contribuciones a la Seguridad Social”. CASTELLS y PEREZ ORTIZ, op. cit, p. 39.

15“Para el conjunto de los paises de la OCDE, el grupo de personas con mas de 65 afios absorbe
cuatro veces mas que el resto de la poblacién en prestaciones sociales por enfermedad, mientras
que el grupo de mayores de 75 afios absorbe casi seis veces mas. ..en Espafia, el 70% del gasto
sanitario total del pais es consumido por el grupo de la tercera edad, asi como la tercera parte de
las estancias hospitalarias”. CASTELLS y PEREZ ORTIZ, op. cit., p. 39.

16 “En Espafia, las pensiones de invalidez estan actuando como mecanismos de anticipacién de
jubilaciones, lo que explicaria el hecho de que una parte creciente y sustancial de las pensiones
causadas por este concepto se concentren en el grupo de edad de 55 hasta 64 afios”. CASTELLS y
PEREZ ORTIZ, op. cit, p. 40.

17 CASTELLS y PEREZ ORTIZ, op. cit, p. 40; GUILLEMARD, Anne Marie, Andlisis de las Politicas
de vejez en Europa, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, INSERSO, 1992, p. 35.
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crecimiento de los gastos sociales, tienen peso relativols.
No considera las posibilidades de cambio en la calidad
de las demandas que aumentan!®. Como tampoco tienen
en cuenta que gran parte del aumento de los gastos
sociales de este tiempo, se debe “al esfuerzo por ampliar
una cobertura insuficiente y conseguir un superior nivel
de prestaciones”. En sintesis, no hay que olvidar que en
esta asociacion esta presente la gran cuota de decision
politica que toda concrecion del gasto social conllevaZ20.

Asi, las consecuencias de este enfoque
simplificador de la vejez afectan el despliegue del
fenémeno juridico de modos muy diversos. En la
actualidad, por ejemplo, existe una marcada tendencia a
confiar mas en los sistemas jubilatorios de reparto por
capitalizacion individual que en los sistemas basados en
la solidaridad, complicando con ello las relaciones
intergeneracionales. En favor de la eficiencia y de la
inmediatez, no suelen ser consideradas las preferencias
y opiniones de las personas mayores en materia de
seguridad social, ni siquiera a la hora de implementar
medidas de accion afirmativa que los tienen como

18 “Seguin estudios de la OCDE, las variables demograficas s6lo explican aproximadamente una
quinta parte del crecimiento de los gastos correspondientes a la vejez, y practicamente carecen
de importancia en el andlisis del crecimiento de los gastos sanitarios”. CASTELLS y PEREZ ORTIZ,
op. cit., p. 42.

19 La mayoria de estas predicciones sélo suponen que, a mediano y largo plazo, lo que variara sera
la poblacién y no el tipo de necesidades que requiera. No hay que olvidar que, “las demandas de
las generaciones ancianas de las préximas décadas estaran en relacion con sus caracteristicas
sociales y econdmicas, caracteristicas que van a evolucionar, sin duda, en esos préximos afios”.
CASTELLS y PEREZ ORTIZ, op. cit, p. 43.

20 CASTELLS y PEREZ ORTIZ, op. cit,, p. 44; GUILLEMARD, op. cit,, p. 35.
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protagonistas?1.

La radicalizacion de los criterios de utilidad
obstaculiza, también, la valoracién de los mayores como
personas, es decir, como fines en si mismos; e impide
ponderar la diversidad de sus necesidades y méritos. En
efecto, el utilitarismo prevaleciente hace referencia “a la
cantidad de placer o felicidad en abstracto, en lugar de
pensar en las personas a las que hara felices o infelices y
se equivoca al aferrarse a la estimacidon de la cantidad de
felicidad como tal, en vez de considerar el concepto de
felicidad como subordinado al de persona”22,

De modo tal que, por esta via, se torna dificultosa
la comprension de las diferencias y particularidades
relevantes que se presentan durante el transcurso vital
de la vejez. Se ocultan, entre otras, las cuestiones de
género y la diversidad cultural de las personas mayores.
Se alimentan los prejuicios “viejistas” de inutilidad y
pasividad, los cuales, por otra parte, suelen detonar en
crisis de identidad, de complicada solucién?3. Se
incrementa, ademas, la inestabilidad afectiva por la
pérdida de las rutinas cotidianas y de las redes afectivas
que ellas implicaban. Se fragiliza a la persona, a causa de
la disminucién de los ingresos sobrevinientes con la

21 GUILLEMARD, op. cit,, p. 17; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Pilar; “Investigaciones y estudios
basicos para la definicion de las politicas nacionales para las personas mayores en Espafia”; en
BAZO, Maria Teresa, Sociologia de la vejez, Madrid, U.D.P.,, 1992, p. 45; BAZO, Maria Teresa;
“Investigaciones y estudios basicos para la definicion de las politicas sociales para la tercera edad
en Espafia”, Sociologia de la vejez, p. 53; BALLESTIN, M. José; “Investigaciones y estudios basicos
para la tercera edad en la Comunidad Valenciana”, Sociologia de la vejez, p. 63.

22 RAPHAEL, Filosofia moral, Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura Econémica, 1986. p. 121.
23 DABOVE, Derechos de los, op. cit., p. 371 a 377; VV. AA; Preparacién para la jubilacion, Madrid,
IMSERSO-U.D.P., 1992, p. 25.
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jubilacion o pensién; o por el debilitamiento de las
prestaciones de salud, con motivo de la consideraciéon
utilitaria de la vejez como “gasto social”24.

Otro aspecto por destacar es el enfoque
competitivo que el monopolio del economicismo
promueve en torno a las etapas de la vida,
transformando a los mayores en auténticos rivales o
depredadores, en lucha por los recursos distribuibles
entre la poblacién?>. En este contexto cabe, entonces,
preguntarse qué hay de cierto en estas posiciones, toda
vez que el envejecimiento constituye un proceso
intersubjetivo del cual también se benefician las demas
generaciones, en el ambito patrimonial, social, cultural e,
incluso, en lo biolégico o genético2e.

En suma, si hoy somos viejos, es porque antes
fuimos adultos, jovenes y nifios, en un complejo
transcurrir vital, dinamico y continuo, desde el cual
podemos solidarizarnos con cada uno de estos estadios,
como si fuera el nuestro (prudential lifespan account?7).

24 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los ancianos en la legislacién civil, "La Ley", Tomo 1983-A, p. 318.
25 DANIELS, op. cit. p. 10.

26 Ibidem, p. 15.

27 ERIKSON, Erik; EI ciclo vital completado, trad. Ramon SARRO MALUQUER, Barcelona, Paidos
Iberica, 2000, p 4 a 136; BALTES, Paul B. y FREUND, Alexandra M., “El potencial humano como
orquestacion de la sabiduria y la optimizacion selectiva con compensaciones”, en STAUDINGER,
Ursula M. y ASPINWALI, Lisa G; (eds.), Psicologia del Potencial Humano. Cuestiones fundamentales
y normas para una Psicologia Positiva, Barcelona, Gedisa, 2007, p. 45 a 62; DANIELS, op. cit. p. 40;
DULCEY-RUIZ, Elisa; Envejecimiento y vejez. Categorias conceptuales, Bogota - Santiago de Chile,
Fundacién Cepsiger para el desarrollo humano y Red Latinoamericana de Gerontologia, 2013, p.
473 a490; VILLAR POSADA, Feliciano; “El enfoque del ciclo vital: hacia un abordaje evolutivo del
envejecimiento”, en PINAZO HERNANDEZ, Sacramento y SANCHEZ MARTINEZ, Mariano,
Gerontologia. Actualizacidn, innovacién y propuestas, Madrid, Pearson - Pretince Hall, 2005,
Capitulo 6, p 4 a 2; IACUB, Ricardo; Identidad y envejecimiento, Buenos Aires, Paidés, 2011, p. 33
a 75; “Identidad social y variaciones del si mismo en la vejez, entre los discursos modernos y
posmodernos”, en MONTES DE OCA, Verénica (coord.), Envejecimiento en América Latina y el
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No hay que olvidar, ademas, que es precisamente este
recorrido humano el que nos habilita a reconocernos en
los otros, en igualdad de condiciones y oportunidades de
partida para el desarrollo. Por ello, si queremos
encontrar una soluciéon humanista, urge integrar los
criterios de justicia habitualmente empleados en el
disefo de politicas, instituciones, respuestas juridicas, o
bien, en el proceso de toma de decisiones particulares,
con los requerimientos valorativos destinados a
garantizar el respeto por la vida en su completo
transcurrir28.

b) Saludy calidad de vida

Otro conflicto valorativo importante es el que se
desencadena por el choque de los criterios de justicia
con los de la salud, causado con frecuencia por las
exigencias de la propia utilidad. Algunos de los mas
relevantes estan relacionados con el aumento del riesgo
a sufrir enfermedades que pueden llegar a ser crénicas y
terminales a lo largo del tiempo?°. Sin embargo, esta
situacién previsible y natural adquiere especial

Caribe, México, UNAM, 2013, p. 75 a 89.

28 MORATALLA, Agustin Domingo; “Etica y ancianidad: entre la tutela y el respeto”, en GAFO,
Javier; Etica y ancianidad, Madrid, Fundacién Humanismo y Democracia, Universidad Pontificia
de Comillas, 1995, p. 67; DABOVE, Derechos de los..., op. cit., p. 382.

29 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSO (INDEC), Encuesta Nacional sobre
calidad de vida del Adulto Mayor 2012, Buenos Aires, INDEC, 2014, p. 19 A 29; AMADASI,
Enrique y TINOBORAS, Cecilia; Condiciones de vida e integracién social de las personas
mayores: ;diferentes formas de envejecer o desiguales oportunidades de lograr una vejez digna?
Buenos Aires, Educa, 2015, p. 91 a 153; AMADAS]I, Enrique y TINOBORAS, Cecilia, El desafio de
la diversidad en el envejecimiento. Familia, sociabilidad y bienestar en un nuevo contexto,
Buenos Aires, Educa, 2016. P. 115 a 151.
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importancia juridica frente a la necesidad de valorar
econémicamente la vida de los ancianos y a la hora de
resolver la competencia intergeneracional por los
recursos, es decir, ante la lucha social por Ila
supervivencia entre nifos, jovenes y viejos*®.

En este marco, el Derecho debe resolver
cuestiones muy complejas, en las cuales no siempre es
facil encontrar respuestas claras y correctas. Entre ellas,
debe afrontar el problema de la cuantificacién de la vida
de una persona mayor, en el marco, frecuente muchas
veces, de pérdidas paulatinas de sus competencias para
interactuar de manera eficiente. Debe establecer el valor
de esa vida en relacion con su pasado y el valor de sus
aportes a la comunidad. Pero, también, precisa
ponderarla en relacion con su presente y porvenir.

Por consiguiente, es necesario cuestionarnos
hasta qué punto es realmente legitimo desvalorizar la
vida de un anciano por esta supuesta “menor viabilidad
y utilidad social”, en el calculo de las indemnizaciones
por muerte3l, Es interesante plantearnos hasta donde es
legitimo "guardar" a los viejos en instituciones

30 DI TULLIO BUDASS], Rosana G.; “Cuantificacion de la vida de nifios y ancianos”, en Trabajos del
Centro, Vol. 4, 2008, p. 1 a 17, disponible en: http://www.cartapacio.edu.ar
/ojs/index.php/tdc/article/viewFile/1124 /1087

31 Como sucede en la gran mayoria de las sentencias dictadas en esta materia. Al respecto ver:
GHERS], Carlos; Cuantificacién econémica del daiio. Valor de la vida humana, 2° ed., Buenos Aires,
Astrea, 1999, p. 122; Daiio moral y psicolégico. Dafio a la psiquis; Buenos Aires, Astrea, 2006, p.
286; Valor de la vida humana, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 238; ALFERILLO, Pascual E.;
Trascendencia de la valuacién en la cuantificacion de los dafios a la persona, D] 2007-111, 298 -
La Ley 2008-A, 159; DI TULLIO BUDASSI, Rosana, “Cuantificacion de la vida de nifios y ancianos”,
Trabajos del Centro (segunda serie), No 5, 2008, p. 1 a 17. Disponible en:
http://www.cideci.org/revi

sta/index.php/trabajos/article/viewFile/91/121
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geriatricas, muchas veces, antesalas de sus muertes32.
Pero, ademas, es pensar criticamente si es posible
justificar las demoras excesivas en la resolucién de
expedientes referidos a sus derechos, cuando se advierte
que este “uso del tiempo” solo favorece a la instituciéon
encargada de satisfacerlos ya que, para el anciano, la
demora equivale al acercamiento de su muerte33.

Lamentablemente, estos interrogantes vuelven a
quedar silenciados cuando se tiene que decidir si es
legitimo dejar de administrarle a un anciano un servicio
médico para beneficiar con él a una persona con mejores
expectativas de vida (nifios, jovenes o adultos). O bien,
cuando se piensa que el problema de la distribucion de
los recursos sanitarios, siempre escasos, podria
resolverse con justicia recurriendo a la edad como
criterio de reparto de manera que, a mayor edad, menor
sera la cuota de asistencia sanitaria correspondiente-34.

En este sentido vale recordar que, durante los
afnos 90 del siglo XX, Gran Bretafia habia instalado la
practica de negar servicios médicos que requerian del

32 KELLER, Heather H.; “Weight gain impacts morbidity and mortality in institutionalized older
persons”, Journal of the American Geriatrics Society, 1995, N2 43, p. 165; FERRARO, KENNETH F.,
SHIPPEE, Tetyana Pylypiv; “Aging and Cumulative Inequality: How Does Inequality Get Under the
Skin”, The Gerontologist, Volume 49 Issue 3, June 2009, p. 333 a 343, Do
https://doi.org/10.1093/geront/gnp034.

33 DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 387.

34 VEATCH, Robert; “Justice and the economics of terminal illness”, Hastings Center Report, N°18
(4), 1988, p. 34 a 40; FLECK, Leonard; Just caring. Health Care Rationing and Democratic
Deliberation, Oxford University Press, 2009, p. 3 a 399; DANIELS, op. cit. p. 83; “Health-Care and
needs in distributive justice”, Philosophy and public affairs, Vol. 10, N2 2, Spring 1981, p. 146 y157;
CALLAHAN, Daniel; Setting limits: medical goals in an aging society, New York, Simon and
Schuster, 1987, p. 5 a 175; GUILLEMARD; op. cit, p. 90; GRACIA, Diego; Fundamentos de Bioética,
Madrid, Eudema, 1989, p. 252; RAPHAEL, Filosofia moral, op. cit.. p. 108.
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uso de alta tecnologia, a pacientes con mas de 65 afios
por motivos de costo. Concretamente, ello sucedia en los
trasplantes de érganos o didlisis de ancianos, o frente
situaciones de eutanasia de enfermos terminales
mayores35 y politicas similares se instalaron en Estados
Unidos3¢. Sin embargo, en la actualidad estos mismos
paises han implementado la revisiéon de sus programas,
al no considerar humanitarios sus resultados.

En Suecia, por ejemplo, estas practicas generaron
una clara reaccion opositora de los ambientes
académicos, quienes lograron establecer como principio
central, que la edad de los pacientes no sea una variable
para la adjudicacién de los recursos sanitarios. Junto a
ello, destacaron que las medidas destinadas a salvar la
vida de las personas de edad deben tener la misma
prioridad que las que pretenden salvar la vida de los
jovenes3’. Pero, ademas, se llegaron a configurar tres
posturas filoséficas en torno al tema, actualmente muy
referenciadas, como posibles respuestas a esta tension
valorativa: 1) posturas a-restrictivas; 2) posturas

35 DANIELS, op. cit, p. 14; 83 y 96; DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 388.

36 DANIELS, op. cit, p. 83; GUILLEMARD, op. cit, p. 90; PENNING, Margaret; “Health, Social
Support, and the utilization of Health Services mong older adults”, Journal of Gerontology: Social
Sciences, Vol. 50 B, N2 5, 1995, p. S330.

37 “The Swedish Priorities Investigation proposes that no account should be taken of patient's age
when allocating health care resources. Measures to save an old person's life are to be given the
same priority as measures to save a young person's life”. JOHANNESSON, Magnus and
JOHANSSON, Per-Olov; “The economics of ageing: on the attitude of Swedish people to the
distribution of health care resources between the young and the old”, Health Policy, N® 37, 1996,
p. 154.
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restrictivas y 3) ponderadas3é.

Los del primer grupo entendian que la vejez -o,
quizds mejor, la edad-, nunca puede ser causa de
exclusion de procedimientos sanitarios, porque a la
medicina “le corresponde luchar con todos los recursos
mientras quede vida”3?. Para los segundos, la edad
puede ser un criterio de restriccion de los cuidados
sanitarios, si con ello se asegura la oportunidad de
alcanzar el bienestar en etapas mas tempranas de la
vida?0. Desde el tercer enfoque, en cambio, se sostenia
que el derecho de las personas a vivir no se modifica por
el sélo transcurrir del tiempo, ni por la edad, de modo
que la sociedad estd obligada a buscar criterios de
distribucién equitativos, que atiendan también las
preferencias del paciente, al ejercicio de su
consentimiento informado; la futilidad o no del
tratamiento respecto de la enfermedad, o la valoracién
del caso en términos de calidad de vida*!.

La difusion de esta experiencia permitio,
asimismo, que otros paises se sumaran al debate y

38 PEREZ MELERO, ANDRES; “La edad avanzada como criterio de exclusién en la asistencia
sanitaria”, en GAFOR, Javier; Etica ¥ Ancianidad, Fundacion Humanismo y Democracia,
Universidad Pontificia de Comillas, 1995, p. 101.

39 RAWES, John y RAWES, Kate; “The Qaly argument: a physician's and a philosopher’s views”,
Journal of Medical Ethics, N© 16,1990, p. 93.

40 DANIELS, op. cit, P. 14; CALLAHAN, Daniel; “Setting limits: medical goals in an aging society”,
Callahan, Daniel; Bioethics. 1988 Apr;2 (2), p. 5 a 175; VEATCH, Justice and the economics of
terminal illness, Hastings Cent Rep. 1988 Aug-Sep, Vol. 18 (4), p. 34 a 40; BROCK, Dan W.; “Justice,
Health Care and the elderly”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 18, N 3, Summer 1989, p. 296;

GRACIA, op. cit.,, p. 252.

41 KILBER, ].K,; “Age criteria in medicine” en Archives International of Medicine, N© 149 (23), 1989,
p. 43; MOTT, Peter D.; “The elderly and high technology medicine: a case for individualized,
autonomous allocation” en Theoretical Medicine, N2 11; 1990, p. 95; BRODY, H.; “The physician's
role in determining futility” en Journal of the American Geriatric Society, N® 42,1994, p. 875-878.
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pudieran abordar el disefio de programas de asistencia
sanitaria gerontolégicos, basados en el principio de
igualdad de oportunidades*2. Pero, ademas, Naciones
Unidas enriquecid este recorrido durante la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento de Madrid
de 2002, al enfatizar en esa instancia que: “la buena
salud es un bien inapreciable de las personas”.

También reconocié que “los beneficios de una
larga vida saludable todavia no son compartidos por
toda la humanidad, como demuestra el hecho de que
haya paises enteros y ciertos grupos de poblacién que
todavia tengan tasas elevadas de morbilidad y
mortalidad en todas las edades”. E igualmente subrayd
que “las personas de edad tienen pleno derecho a contar
con acceso a la atencién preventiva y curativa, incluida
la rehabilitacion y los servicios de salud sexual”.

En suma, como reclamo nuevo de justicia, para
Naciones Unidas los programas de salud deben centrar
su foco de atencién en el mantenimiento de la
independencia, en la prevencion y demora de las
enfermedades y en la atencion de las discapacidades a lo
largo de todo el ciclo vital. Deben promover también el
mejoramiento de la calidad de vida de las personas de
edad que ya estén discapacitadas. Mas para lograrlo, en
consecuencia, “deben incluir la capacitacién del personal
necesaria y destinar recursos que permitan atender las

42 DANIELS, op. cit, P. 17; GRACIA, op. cit, p. 252; DABOVE, Los derechos de..., op. cit, p. 387.
MORATALLA, op. cit., p.70.
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necesidades especiales de la poblacién de edad”43.

c) “Pero ;qué puede saber hoy un viejo?”

El vertiginoso avance del saber, tan bien descrito
por Jean-Frangois LYOTARD en La condicion
postmoderna®, no so6lo ha logrado eclipsar los
paradigmas cientificos y artisticos vigentes. También ha
generado relaciones conflictivas entre la justicia y la
verdad, con alto impacto para el campo juridico. Asi,
frente a la computadora, el teléfono celular, los drones o
los satélites intergalacticos; la reproduccidn asistida, la
clonacidn, la manipulacién genética o la nanotecnologia;
la condicién de vida de los mayores adquiere niveles de
fragilidad insospechados y “la marginacion de los viejos
-como dice BOBBIO-, resulta un dato de hecho imposible
de ignorar”4s.

En efecto, en un mundo cada vez mas acelerado,
suele ser habitual que se consideren obsoletos los
saberes de los mayores#®, que dejen de ser considerados

43 NACIONES UNIDAS, Segunda Asamblea Mundial del Envejecimiento de Madrid, 2002,
disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/N02/324
/66/PDF/N0232466.pdf?OpenElement

44 LYOTARD, Jean-Frangois; La condicién postmoderna, trad. RATO, Mariano Antolin, Buenos
Aires, Rei, 1995, p. 9.

45 BOBBIO, Norberto: De Senectute, trad. BENITEZ, Esther, Madrid, Tecnos, 1997, p. 27.

46 En relacién con el problema de la credibilidad o no del conocimiento de las personas mayores
ver el interesante estudio realizado por MUTTER, Sharon A., LINDSEY, Sue E. y PLISKE, Rebecca
M, “Aging and credibility judgment” en Aging and cognition. A Journal on Normal and
Dysfunctional Development, Vol. 2, N2 2, 1995, p. 89. “Older adults will not be at a disadvantage
relative to young adults when their credibility judgments can be based on the subjetive evidence
of knowledge familiarity, but they will sometimes be at a disadvantage when a more objetive basis
for judgment is required. In particular, age-related declines in the ability to process evidence that
disconfirms the credibility of knowledge may lead to a magnification of the natural tendency to
believe rather tahn disbelieve”.
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utiles para el grupo, su memoria y sus recuerdos; o bien,
que se estimen agotadas sus posibilidades de aprendery
adaptarse a los nuevos tiempos#*’. A consecuencia de lo
cual, se incrementa la incomunicacién entre las
generaciones; se profundiza el sentido de aislamiento en
los mayores y se potencian los riesgos de que sufran
situaciones de abandono, abuso y maltrato#s.

Afortunadamente, no han faltado voces
relevantes que claman por una justa reivindicaciéon de la
sabiduria de los mayores. En este sentido cabe recordar
que, en la Primera Asamblea Mundial del
Envejecimiento de 1982, Naciones Unidas observaba ya
que: “una vida mas larga proporciona a los seres
humanos la oportunidad de examinar
retrospectivamente sus vidas, corregir algunos de sus
errores, acercarse mas a la verdad y lograr una
comprension diferente del sentido y el valor de sus
acciones. Subrayaba también que quizd sea ésta la
mayor contribuciéon de las personas de edad a la
comunidad humana”, especialmente en esta época de
cambios sin precedentes que han afectado al género
humano durante su vida. Razén por la cual concluia
ademas que “la reinterpretacion del pasado por parte de
los ancianos deberia ayudarnos a todos a conseguir la

47 BOBBIO, op. cit, p. 15; CIURO CALDANI, Miguel Angel; “Derecho de la Ancianidad” en
Investigacion y Docencia, Rosario, FIJ, 1992, N2 20, p. 39; “Comparacién jusfiloséfica del Derecho
de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, p. 7; “Derecho de la ancianidad. Nueva especialidad
juridica”, p. 45 a 65; SAGRERA, op. cit. p. 157.

48 BEAUVOIR, Simone, La vejez, trad. Aurora Bernardez, 12 ed., 1 reimp., Barcelona, Edhasa, 1989,
p. 261; ALBA, Victor; Historia social de la vejez, Barcelona, Laertes, 1992, p. 95; SAGRERA, op. cit,,
p. 157; DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 392 a 394.
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reorientacion de la historia que urgentemente se
necesita”49.

Sobre este reclamo generalizado, en los afios 90
del siglo XX aparecen con gran éxito los primeros planes
de educacion inclusiva en Holanda, Suecia, Francia,
Espana, Canada y Estados Unidos. Asi, paso a paso, se
fueron organizando programas de capacitacion,
escuelas y aulas para la tercera edad, cursos de
preparacion para la jubilacion, de asistencia a domicilio,
talleres de aprovechamiento de las tecnologias de la
comunicacidn (TICS), o para el mejoramiento del disefio
de casas para que se adapten mejor a las necesidades de
los ancianos®?. En América Latina y el Caribe también se
han logrado buenos resultados en materia de
integracion social de las personas mayores y han sido
plataformas de trabajo de los organismos no
gubernamentales de defensa de los derechos humanos
de los mayores de la regiéon®1.

49 NACIONES UNIDAS, Primera Asamblea Mundial del Envejecimiento de Viena, 1982, disponible
en: http://www.sld.cu/galerias/pdf/sitios/gericuba/plan_de_accion_internacional_de_viena_
sobre_el_envejecimiento.pdf

50 HODGES, Maria, MELLOR, M. Joanna; “Strengthening gerontological social work through faculty
development”, Educational Gerontology. An International Journal, Vol. 22, N° 1, January - February
de 1996, p. 37; MANHEIMER, Ronald.]., MOSKOW-MCKENZIE, Diane, “Transforming alder adult
education: an emerging paradigm from nationwide study” en Educational Gerontology. An
International Journal, Vol. 21, N2 6, September 1995, p. 613-632; DAMRON RODRIGUEZ, Joann;
DORFMAN, Rachel; LUBBEN, James E., BECK, John C; A Geriatric Education Center Faculty
Development Program Dedicated to Social Work, MELLOR, M. Joanna, SOLOMON, Renee (ed.);
Geriatric Social Work Education, New York, The Haworth Press, 1992, Chapter 13, p. 187. WOLF,
Mary Alice; “Lifespan Learners: Educational Perspectives” en The LLI Review, Vol 1, 2006, p. 1 a
10.

51 HUENCHUAN, Sandra, Los derechos de las personas mayores, Santiago de Chile, Centro
Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE) y Division de Poblaciéon Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2011, p. 1 a 20; UNESCO, La educacién de
adultos y las personas de edad, Hamburgo, Instituto de la UNESCO para la Educacién, 1999,
disponible en: http://www.unesco.org/education/uie/confintea/pdf/
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Como advierte DI TULLIO BUDASSI, cabe recordar
que la participacion de los mayores en actividades
educativas incluyentes ha ido creciendo y ha generado
un gran abanico de posibilidades y beneficios para el
desarrollo personal, que redundan en una mejor
integracion social y familiar. Entre otros, ha permitido
comenzar a mitigar la brecha intergeneracional, a
resignificar la tarea de los mayores en la transmision
de su sabiduria®? y ha abierto interesantes vias de
interaccién e integracién, no vislumbradas sino hasta
ahora®3.

d) Belleza y cultura “anti-age”

Un fuerte campo de oposiciéon axioldgica
respecto del envejecimiento y la vejez se plantea entre
los criterios actuales de belleza y las exigencias
tradicionales de justicia. En la actualidad, los parametros
estéticos en torno al ser humano responden a un modelo
de eterna juventud que deja afuera, irremediablemente,
todo aquello que nos recuerde el paso del tiempo. De

8a_span.pdf; GARCIA ARANEDA, Nelson Roberto; “La educacién con personas mayores en una
sociedad que envejece” en Horizontes Educacionales, Universidad del Bio Bio Chillan, Vol. 12, N° 2,
2007, p. 51 a 62; GUERRA GARCIA, Paz; “Mayores ;activos o pasivos? La importancia de la
educacion en la tercera edad” en Cuestiones Pedagdgicas, Universidad de Sevilla, N° 19, 2008,/2009,
p. 319 a 332; YUNI, José A. y URBANO, Claudio A, Educacion de adultos mayores. Teoria,
investigacion e intervenciones, Cérdoba, Brujas, 2005, p. 1 a 199.

52 DABOVE, Maria Isolina, “Razones iusfiloséficas para la construcciéon de un derecho de la
ancianidad”, Jurisprudencia Argentina - Niimero Especial: Bioética, noviembre 1 de 2000, N°
6218, P 22.

53 DI TULLIO BUDASSI, Rosana G.; “Educar para la vejez”, en DABOVE, Maria isolina y DI
TULLIO BUDASS]I, Rosana G. (dir); Aspectos juridicos y éticos del envejecimiento: derecho de la
vejez, 3° ed., Buenos Aires, Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién, Universidad Nacional
de Mar del Plata, 2014, p. 133 a 138.
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modo tal que, por su intermedio, se exacerban ain mas
las practicas viejistas, dejando a la persona mayor
multidimensionalmente aminorada.

La vejez se convierte asi en sinébnimo de fealdad,
inutilidad, pobreza y decadencia®4, por no responder al
ideal de belleza juvenil del imaginario colectivo>>. Con
gran fuerza cultural, se instaura como adjetivo
calificativo equivalente a cuerpo degradada y vida
estéril, que se hace doblemente gravoso en el caso de las
mujeres>®. Pero, ademds, da lugar a constantes
situaciones de exclusién social para la persona anciana,
al no guardar relacién con aquello que idealmente el
grupo desea para si>’.

En este sentido, cabe recordar con Simone de
Beauvoir, que es costumbre generalizada que “el adulto
se dedique a hacer sentir a su padre sus deficiencias y
sus torpezas”. Como también es posible constatar que en
ese habito se esconde generalmente un oscuro
proposito: “que el viejo le ceda la direccién de sus
negocios, le ahorre sus consejos y se resigne a un papel
pasivo”>8. La bandera de la "fealdad" que la sociedad
enarbola contra los mayores expresa, pues, una lucha de

54 BEAUVOIR, op, cit, p. 261; SAGRERA, op. cit, p. 153; DABOVE, Maria Isolina; “La condicion de la
mujer anciana desde la perspectiva del Derecho” en Bioética y Bioderecho, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, N2 1, 1996, p. 52.

55 HELLER, Agnes y FEHER, Ferenc; Biopolitica. La modernidad y la liberacion del cuerpo, trad.
ALVAREZ FLOREZ, José Manuel, Barcelona, Peninsula, 1995, p. 78.

56 BUCK, Trevor; “Ageism and legal control” en HEPPLE, Bob y SZYSZCZAK, Erika M. (dir);
Discrimination: the limits of Law, London, Mansell, 1992, p. 246.

57 TOLSTOI, Lev; ;/Qué es el arte?, trad. BEGUIRISTAIN, Maria Teresa, intr. SENABRE, Carmen,
Barcelona, Peninsula, 1992, p. 89.

58 BEAUVOIR, op. cit,, p. 263.
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poder, tan nefasta y corrosiva como la que se entabla en
el campo econdémico, e intenta reducirlos con el
ideoldgico fin de ocupar su lugar lo mas rapido posible.

Por otra parte, son estas mismas practicas
estéticas las que han dado lugar al desarrollo de una
cultura “anti-age” que disciplina, ordena y uniformiza
cuerpos, habitos y vidas cotidianas para anular los
efectos “negativos” del paso del tiempo. Es, pues, esta
peculiar concepcion monocorde de la belleza la que hace
que los viejos se conformen y dobleguen a la imagen que
la sociedad construye sobre ellos. Desde estos patrones
“se les imponen obligaciones vestimentarias, decencia
de maneras, respeto de las apariencias”, con el corolario
de reprimir las vidas de los mayores, en el terreno del
disfrute de sus cuerpos, en lo afectivo, “hasta llegar al
ambito sexual”>9.

La estética se vuelve, asi, un gran mercado de
productos contra el tiempo, a partir de los cuales se
imponen estandares de belleza que resultan irreales e
ideologicos. Se establecen canones uniformes, que no se
corresponden con la variada realidad de la vejez, ni
contribuyen al respeto de la autonomia, al ejercicio de
las libertades y a la interaccion social de las personas
mayores. En palabras de RICARDO [ACUB, la cultura viejista
muestra asi sus puntos mas escandalosos y absurdos,
“como si se promocionara una crema para no parecer

59 BEAUVOIR, op. cit, p. 264; IACUB, Ricardo; Erdtica y vejez, Buenos Aires, Paidés, 2006, p. 29 a
189.
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judio, negro u homosexual”¢?.

En suma, la longevidad, la presencia creciente de
personas que alcanzan edades avanzadas, nos cuestiona
acerca de la complejidad del ser humano y nos exige el
desarrollo de nuevos paradigmas que la comprendan de
este modo®!. Los conflictos valorativos que plantea la
vejez en la cultura muestran que este fendmeno ya no
puede ser considerado un accidente, una contingencia, o
riesgo. Ya no puede ser calificado de manera univoca. No
se trata so6lo de un proceso demografico, ni resulta una
caracteristica uniforme para la humanidad. Desde el
plano axioldgico la vejez, hoy, se presenta como un
fenémeno revolucionario, emergente y
multidimensional. Constituye, pues, una problematica
social, econdmica, politica y cultural, que nos obliga a
considerar la diversidad de la vejez como parte
integrante del mundo juridico.

1I. Desafios dikeldgicos para un derecho
integrador

a) Directrices

Los nuevos requerimientos de justicia que

60 JACUB, RIcARDO; El concepto “anti-age”, una artera mentira del mercado, disponible en:
http://www.revalorizandoam.org/blog/2013/02/el-concepto-anti-age-una-ar-tera-mentlra
-del-mercado/

61 En relacion con el concepto de complejidad como nuevo paradigma de la vida puede verse:
LEWIN, Roger; Complejidad. El caos como generador del orden, trad. LOPEZ GUIX, Juan Gabriel,
Barcelona, Tusquets, Coleccién Metatemas, 1995, p. 5 a 47.
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plantea el envejecimiento poblacional y la vejez generan,
sin mads, consecuencias practicas relevantes para el
mundo juridico, entre las cuales se destacan la apertura
hacia el futuro, el fortalecimiento del presente y la
resignificacion del pasado de la persona mayor.

1) Integrar el porvenir. En primer lugar, desde el
Derecho es necesario comprender que el tiempo del
anciano es un recurso claramente escaso, aun
considerando la expansion de la longevidad que hoy
podemos sostener con respecto a la existencia humana.
Este porvenir es, ademas, un bien extraordinario y raro,
a fuerza de ser el ultimo que pueda vivir una persona
mayor.

Asi, pues, en este contexto, la lectura
gerontoldgica del Derecho obliga a reconocer la
importancia que tiene el disefio de instituciones y
respuestas juridicas que impidan, por ejemplo, que los
ancianos se vean sometidos a esperas excesivamente
largas para disfrutar de sus derechos. Entre otros casos,
habra que evitar también que el derecho a percibir una
pension, a recibir atenciéon médica, o acceder a una plaza
de residencia debidamente solicitada, se vean
entorpecidos por valoraciones que no tengan el mas
minimo sentido del precio de un tiempo que para la
persona mayor ya le es mezquino. Como también sera
menester pensar si, en las indemnizaciones por muerte,
no seria mas legitimo considerar la vida del anciano un
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bien mas valioso -por ser precisamente escaso- que la de
las personas que aun no estan atravesando por esta
etapa vital®2,

2) Fortalecer el presente. Junto a ello. los
contextos vulnerables por los cuales se despliega la vejez
de las personas reclaman que observemos con mayor
detenimiento el valor de su presente. Exige considerar,
en particular, qué elementos de su condicion y posicion
juridica son legitimos considerar a la hora de proyectar
repartos de bienes y cargas, prestaciones y
contraprestaciones, derechos y deberes referidos a los
mayores®3. Impone la tarea de valorar con mayor
detenimiento las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto para poder juzgar la situaciéon de la
persona de acuerdo con una perspectiva no viejista de
esta etapa de la vida®4.

En este contexto, es preciso que el Derecho se
pregunte si es razonable mantener un régimen
previsional pensado en el siglo XIX para un escenario
demografico muy distinto al de la actualidad, tanto con
relaciéon al aumento sostenido y generalizado del
envejecimiento poblacional, como respecto de Ila
expectativa de vida posterior a la jubilacion. Reclama
que pensemos criticamente acerca de la legitimidad o
justificacién de la practica habitual de negarle asistencia

62 DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 398 a 399.
63 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 408.
64 DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 399 a 400.
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sanitaria a una persona por el sélo hecho de ser anciana,
con el proposito de beneficiar a alguien mas joven. Pero
también la realidad de la vejez hace que nuestro campo
deba cuestionarse si es legitimo sostener respuestas
juridicas ajenas a la creciente fragilizacion que suelen
padecer las personas en esta etapa de la vida, con el paso
del tiempo®>.

3) Revalorizar el pasado. Otra cuestion relevante
a nuestro campo es el problema de la valoracion juridica
del pasado, la historia, la experiencia y la memoria de
una persona en su vejez. En efecto, para alguien situado
en esta etapa, el pasado representa la mayor parte de su
vida, mas de la mitad de su existencia, si consideramos
que ella comienza hacia los 60 afios y termina alrededor
de los 80/ 85 anos de edad, como promedio aproximado.
Pero, ademas, no hay que olvidar que cada ser humano
es en gran medida lo que fue, lo que quiso, debié y pudo
ser, desde aquel tiempo.

Sobre este entramado de historia individual, el
Derecho esta llamado en consecuencia a configurar un
doble marco de significacion. De un lado, esta obligado a
respetar laidentidad de cada persona mayor, su nombre,
su imagen y circunstancias, en palabras de ERICH FROMM,
su “yoidad”¢¢. Mas, de otro, debe reconocer también la
importante cristalizacion y cierre de oportunidades que

65 GOLDSCHMIDT, op. cit,, p. 408 a 410.
66 FROMM, Erich; El miedo a la libertad, 1° ed. 162 reimp., trad. GERMANI, Gino, Barcelona, Paidés,
1993, p. 14 a 135. DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 400.
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se producen en la vida, durante la vejez. De modo tal que,
en este plano, tendrd que establecerse un delicado
equilibrio entre la exigencia de reivindicar el pasado
identificativo de cada sujeto y minimizar todo
aferramiento a su historia personal que impida hacer
cambios legitimos, posibles.

Asi, ala hora de resolver un conflicto juridico o de
planificar instituciones para el porvenir, las valoraciones
requeridas tendran que atender a los méritos y
deméritos que las personas mayores efectivamente
hayan ganado con el paso del tiempo. Tendran que
ponderar el papel de los recuerdos como bastion de la
identidad e igualmente, habran de apelar a la memoria,
como instrumento dinamizador del sentido de
pertenenciay de los lazos del grupo en el cual la persona
mayor esté inserta®’.

b) Herramientas

Las practicas viejistas de la actualidad han
puesto en crisis el conjunto de pautas valorativas que
tradicionalmente asumia el Derecho como estandares de
legitimidad®®. Pero, ademas, han promovido un
importante cuestionamiento entre la concepcion
idealista de la modernidad, que centraba su atencién en

67 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Merecimientos y Derecho”, Estudios Jusfilosdficos, Rosario,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986, p. 133 a 140. Acerca del problema ce los
méritos en funcién de la justicia y de la utilidad puede verse: DANIELS, Norman; “Merit and
Meritocracy”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 7, N 3, Spring 1978, p. 206 a 211.

68 Acerca de la funcién de la justicia como criterio orientador puede verse GOLDSCHMIDT, op. cit.,
p. 398; DABOVE, Los derechos de..., op. cit., p. 401.

139



el ser humano en abstracto y el enfoque constructivista
de la cultura globalizada de este tiempo, que interpela a
lo concreto del sujeto®. El Derecho ha quedado sin mas
obligado a promover orientaciones axioldgicas
innovadoras, propicias para el rescate de la vejez como
un dato diferenciador relevante y para garantizar, junto
a ello, el respeto integral de la persona como fin en si.

b.1) Necesidad de una innovadora justicia
distributiva. Asi, bajo el impulso de esta nueva y
compleja realidad, el fendmeno de la vejez plantea hoy
un peculiar problema de justicia distributiva’?. Nos
interroga acerca de la posibilidad de establecer
instituciones juridicas basadas en una desigualdad de
trato que resulte legitima’l. Nos induce, pues, a asumir
la condicién humana con los ojos bien abiertos a la
diversidad del transcurso vital.

Desde este plano se advierte entonces que la
ancianidad exige ser considerada una etapa vital
especifica y diversa, a la hora de decidir qué es preciso
adjudicarle a la persona mayor en relaciéon con los
demds integrantes de una comunidad’2. Impone la
necesidad de respetar a los sujetos mayores

69 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 21; FERRARIS, Maurizio; Manifiesto del nuevo realismo, trad. BLANCO
JIMENEZ, José, colab. SANTONI, Alessandro, rev. y ed. final LOYOLA, Manuel, Santiago de Chile,
Ariadna Ediciones, 2012, p. 1 a 116.

70 DANIELS, op. cit. p.15 y p. 40; DANIELS, Healthcare and needs in distributive, "Philosophy and
public affairs", Vol. 10, N© 2, Spring 1981, p. 146.

71 DANIELS, op. cit. p. 40; GRACIA, Diego; Fundamentos de Bioética, Madrid, Eudema, 1989, p. 206.
72 Incluso, recordemos que éstos han sido los términos utilizados por el Tribunal Constitucional
para la consideracion de la vejez. Al respecto ver: STC 19/1982, de 5 de mayo.
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intervinientes en cuanto seres diferentes, de modo tal
que hace aplicable la regla de justicia de ARISTOTELES que
indica que, “si las personas no son iguales, no tendran
cosas iguales”’3 y para determinarlo, debe atenderse,
pues, al mérito74.

Por otra parte, cabe recordar también que “lo
justo distributivo se refiere a las cosas comunes”. Razén
por la cual, cabe inferir que tampoco en este aspecto hay
motivos para excluir a los mayores “del reparto de
honores, riquezas u otras cosas que pueden repartirse
entre los miembros de la republica, en la cual puede
haber desigualdad e igualdad entre uno y otro”7>.

La justicia distributiva exige, en tercer lugar, que
las adjudicaciones del caso guarden una relaciéon de
proporcién  geométrica  entre los  términos
intervinientes’¢, dentro de la cual, lo justo resulte ser el
punto medio entre los extremos. De este modo, “si se
hace la distribuciéon de las riquezas comunes entre
ancianos, jévenes, adultos, nifios, o personas por nacer,
se efectuara segun la razén que guarden entre si las
aportaciones particulares”’’. En definitiva, se procedera
aplicando un sentido de justicia relativo, legitimado por
el logro de un delicado equilibrio de igualdad, que
siempre deberd ser proporcional a los elementos en

73 “De aqui los pleitos y las reclamaciones cuando los iguales tienen y reciben porciones no iguales,
o las no iguales porciones iguales”. ARISTOTELES; Etica Nicomaquea, 15° ed,, trad. ROBLEDO,
Antonio Gémez, México, Porrua, 19, p. 61.

74 Ibidem p. 62.

75 Ibidem. p. 60.

76 Ibidem, p. 61.

77 Ibidem, p. 62.
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juego.

b.2) Hacia un enfoque gerontoldgico de la justicia.
La vejez nos reclama, asimismo, la construccion de
nuevos despliegues valorativos, tal como lo advertiamos
en investigaciones anteriores’8. Por ello, en este espacio
proponemos comprender a la justicia como un principio
juridico general -0 mandato de optimizacion-, que exige
“asegurar a cada adulto mayor, en cuanto tal, el espacio
de libertad que necesita para  continuar
personalizdndose e interactuar con los demas, en
igualdad de condiciones’”°.

Junto a ello aparece también la necesidad de
respetar  otros  criterios  orientadores = como
complementos valorativos del sistema juridico. En este
marco, por ejemplo, se requiere integrar la exigencia de
“igual consideracion y respeto” que cada uno tiene en
cuanto persona, que RONALD DWORKIN sefialaba en Los
derechos en serio®0, Precisa, pues, de la consolidacion del
derecho a una distribucion igual de oportunidades,
recursos o cargas y del derecho a ser tratado como igual,
a recibir la misma consideraciéon y respeto que le
corresponderia a cualquiera. Por consiguiente, también
de ello se deriva el deber de garantizar que los intereses
de las personas mayores sean tratados tan

78 DABOVE, Los derechos de..., op. cit,, p. 401

79 “El principio supremo de justicia consiste en asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro
de la cual sea capaz de desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona, de
personalizarse”. GOLDSCHMIDT, op. cit, p. 399 y 417.

80 DWORKIN, op. cit,, p. 332.
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extensamente como los de cualquier otro.

Otras pautas de justicia vinculantes en torno a la
vejez son también aquellas que nacen de la necesidad de
equilibrar mejor las adjudicaciones concretas de bienes
y cargas entre los miembros de una sociedad
determinada, favoreciendo a los que estan peor situados
con el propésito de igualarlos en términos globales.

En este sentido, uno de los principios basicos de
justicia compartibles segun RAWLS es aquel que indica
que “cada persona ha de tener un derecho igual al
esquema mas extenso de libertades basicas iguales que
se compatible con un esquema semejante de libertades
para los demas”. Pero ademas se impone que las
desigualdades sociales y econdmicas sean conformadas
de modo tal que: a) se espere razonablemente que sean
ventajosas para todos, y b) se vinculen a empleos y
cargos asequibles para todos.

Mas audn, los valores sociales -libertad vy
oportunidad, ingreso y riqueza, las bases sociales y el
respeto a si mismo- “habran de ser distribuidos
igualitariamente a menos que una distribucién desigual
de alguno o de todos estos valores redunde en una
ventaja para todos”. Respecto de las personas mayores,
en consecuencia, la injusticia consistira en mantener las
desigualdades que no benefician a todos al finalizar este
proceso®l,

81 RAWLS, John; Teoria de la justicia, 1° ed., 2° reimp., trad. MARIA DOLORES GONZALEZ, Madrid,
Fondo de Cultura Econémica, 1993, p. 75 y p. 82.
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