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EL DERECHO DE LA VEJEZ
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l. EL DERECHO DE LA VEJEZ

Con el paso del tiempo el mundo juridico se fue complejizando, dando lugar
a especialidades que permitieron sectorizarlo y robustecerlo”. De este proceso
surgieron las llamadas ramas o disciplinas que hoy consideramos tradicionales,
tales como los derechos civil, comercial, penal, administrativo, laboral, previ-
sional o procesal. También se desarrollaron otras nuevas, e hizo posible que
el Derecho ganara amplitud, densidad e independencia cientifica respecto de
otros campos, como la economia, la politica, o la sociologia.

La posmodernidad trajo aparejada la aparicién de escenarios sociales que
obligaron a una lectura intersectorial de las ramas tradicionales y requirieron un
acercamiento a la vida juridica diferente. De este modo, surgieron dreas carac-
terizadas por su alcance transversal, entre las cuales se destacan los derechos de
dafos, ambiental, sanitario, educativo, cientifico, de la nifiez, de las personas
con discapacidad, o el propio derecho de la vejez que nos ocupa.

1.1.  Concepto

Toda especialidad, en cuanto tal, alude a un segmento de alguna disciplina
general. Por ello, como nos recuerda Ciuro CALDANI, una rama del mundo juri-
dico es aquel conjunto de casos especiales (por sus caracteristicas y sus solu-
ciones), captados por normas basadas en métodos propios, los cuales (casos y
normas) requieren a su vez de algln criterio especifico de justicia para lograr
legitimacion®.

Desde este enfoque, el derecho de la vejez resulta ciertamente una rama
juridica auténoma, de contenido transversal. En su recorrido por los derechos
civil, penal, comercial, administrativo, entre otros, pone en crisis practicas e

(1) DworkiN, R., El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2012, pags. 268 a 272; Los dere-
chos en serio, Ariel, Barcelona, 2012, pag. 332; LariGuet, G., «Autonomia de ramas juridi-
cas y aplicacién de normas», Anuario de filosofia del derecho, Madrid, BOE —Sociedad
Espanola de Filosofia Juridica y Politica—, ndm. 23, 2006, pags. 383 a 404.

2) Ciuro CaLpaNi, M. A, Estudios de filosofia juridica y filosofia politica, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 1982, pag. 186.
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instituciones juridicas consolidadas, sefialando las particularidades del sujeto
que ocupa el centro de su reflexion: la persona mayor.

Su objeto es el estudio de los casos y soluciones vinculados a la condicién
juridica de las personas mayores (desde los 60 anos), contenidos en normas
que cuentan con métodos propios y responden, casos y normas, a una especial
exigencia de justicia. En consecuencia, el derecho de la vejez puede ser defini-
do como «el conjunto de adjudicaciones constitutivas de casos gerontolégicos,
contenidos en fuentes y métodos normativos especiales, y legitimados (casos
y normas) por el reconocimiento del envejecimiento y la vejez como un dato
axiolégicamente relevante»®.

Por otra parte, la 6ptica de la complejidad juridica lleva a reconocer la exis-
tencia de tres planos: el socioldgico, el normativo y el valorativo®.

1. En su despliegue sociolégico, atiende al reconocimiento de las situa-
ciones de empoderamiento o aminoracion; vulnerabilidad, discriminacién o
abusos junto a fenémenos de fortalecimiento, a los que puedan estar sujetas
las personas por el hecho de ser mayores.

2. En el plano normativo, aborda el analisis de los principios y reglas, ins-
titutos, relaciones juridicas, derechos, obligaciones, sistemas de proteccion y
garantias especificos de este campo.

3. En la dimensién valorativa, se ocupa del desarrollo de criterios de legiti-
macion propicios para consolidar la autonomia, libertad, igualdad, participa-
cion, o dignidad de la persona mayor, o bien, para intervenir en la restitucion
de lo danado, en su caso. En suma, procura el reconocimiento de la igualdad
formal y material, necesarias para el sostenimiento de un sistema juridico co-
herente, y la afirmacién de la unicidad en cuanto reclamo de diferenciacién
valiosa y de respeto por la identidad de la persona en su vejez®.

(3) DaBove, M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, Astrea, Buenos Aires, 2018,
pag. 153.
(4) Respecto de la perspectiva trialista del Derecho que tomamos como marco teérico de

nuestra investigacion puede verse: GoLpscHmipT, W., Introduccion filosdfica al Derecho. La
teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, 6a ed., Depalma, Buenos Aires, 1987;
Ciuro CaLbaNt, M. A, La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodo-
logia juridica, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000; Metodologia
juridica y Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Zeus, Rosario, 2007; Estrategia
Juridica, UNR Editora, Rosario, 2011; Una teoria trialista del derecho. Comprension iusfi-
losdfica del mundo juridico, Astrea, Buenos Aires, 2020.

(5) DaBove, M. I, «De los derechos humanos al derecho de la vejez: acceso a la justicia y
proteccion internacional», en DaBove, M. |. (DRR.), Derechos humanos de las personas
mayores. Acceso a la justicia y proteccion internacional, Astrea, Universidad del Rosario,
2017, pags. 9 a 44.
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Desde una interpretacion dinamica, el derecho de la vejez comprende «to-
da actividad vinculada al aprovechamiento de las oportunidades para realizar
repartos captados por normas y valorados por un complejo de valores que cul-
mina en la justicia», razén por la cual esta rama se identifica no solo por sus
particularidades materiales y personales, sino también por sus despliegues tem-
porales y espaciales®.

1.2.  Alcance transversal

El derecho de la vejez esta delimitado por problemdticas singulares, que irra-
dian todo el campo juridico y le otorgan especificidad transversal. Entre las mds
importantes se destacan la cuestion de la continuidad vital —o curso de vida—,
la privacidad y la participacién”.

El envejecimiento es un «proceso gradual que se desarrolla durante el curso de
vida y que conlleva cambios biolégicos, fisiol6gicos, psicosociales y funcionales
de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dinamicas y
permanentes entre el sujeto y su medio»®. Por su parte, la vejez ha sido definida
como «una construccion social de la Gltima etapa del curso de vida»®. Pero la
S. S. del siglo XIX impide ain hoy concebirlas de este modo. El pardmetro de la
privacidad hace referencia al valor del envejecimiento como componente de la
identidad, autonomia e independencia personal. Sin embargo, son frecuentes y
crecientes las practicas discriminatorias que hacen invisible y muda a la persona
mayor’?. La participacion es la base de la vida comunitaria; no obstante, en esta
etapa no siempre es posible vincularse en igualdad de condiciones''".

(6) Ciuro CaLbant, M. A., «Derecho de la ancianidad. Nueva especialidad juridica», en Da-
Bove, M. . (DR.), Derechos humanos de las personas mayores. Acceso a la justicia y pro-
teccion internacional, Astrea, Universidad del Rosario, 2017, pag. 46; DaBove, M. |., Dere-
cho de la vejez. Fundamentos y alcance, pag. 156.

(7) Ciuro CALDANI, M. A., Derecho de la Ancianidad, pags. 35 a 40; Dasove, M. |., Los derechos
de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2002, pag. 433.

(8) ORGANIZACION DE Estapos AMerIcANOS-Otea, Convencion Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Art. 2. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_per-
sonas_mayores.asp.

(9) ORGANIZACION DE Estapos AMERICANOS-O€A, Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Art. 2. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_per-
sonas_mayores.asp.

(10)  Fromm, E.; El miedo a la libertad, trad. Gino Germani, Paidés, 1.2 ed., 16.2 reimp., Barcelo-
na, 1993, pag. 246; DaBovE, Los derechos de los ancianos, pag. 434; Derecho de la vejez.
Fundamentos y alcance, pag. 158.

(11)  DaBovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, pags. 433 a 436, Derecho de la vejez. Funda-
mentos y alcance, pag. 159.
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Asi, pues, el derecho de la vejez se desarrolla bajo tres coordenadas: el enfo-
que de curso de vida, la autonomia personal y la inclusién social™?. Trasciende
la mirada asistencialista de sus inicios y obliga a hacer una lectura superadora
de la clasica divisién de los derechos y libertades.

Uno de los hitos representativos de este cambio de mirada se vio plasmado
en EE. UU., cuando el 14 de julio de 1965 entr6 en vigor la «Ley Nacional de
Derechos de las Personas mayores (Older Americans Act — OAA)» de rango
constitucional. En Latinoamérica, fueron relevantes la «Ley de proteccién inte-
gral para la persona adulta mayor» nim. 7935/1999 de Costa Rica; el «Estatuto
do Idosos» de Brasil, Ley 10.741 de 2003; y la «Ley chilena nim. 20.427», de
2010, que modificé la ley de violencia intrafamiliar, la ley de tribunales de fa-
milia y el c6digo penal, para incluir el maltrato del adulto mayor. En Argentina
se destaco la reforma constitucional de 1994, que consagré la obligacion de
legislar sobre los derechos de los ancianos como mecanismo de discriminacion
inversa o positiva, en su art. 73, inc. 233,

1.3. Contenidos

Histéricamente, los DD. HH. se han agrupado en cuatro generaciones a par-
tir de sus respectivos nacimientos. Los derechos de la primera generacion fueron
instaurados por la Revoluciéon Francesa, y abarcan las libertades fundamentales
y los derechos civiles y politicos consagrados en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Los de la segunda generacion tuvieron su fuente en la revolucion industrial y
en las luchas sociales del siglo XIX, dando lugar a los [lamados derechos econ6-
micos, sociales y culturales. En ellos se integra también al derecho laboral, a la
S. S.y al derecho previsional. Son, en suma, los derechos de igualdad material.

(12)  Respecto al panorama inicial del derecho de la vejez puede consultarse: Dasove, M. I,
Los derechos de los ancianos, pags. 12 a 87; DaBove, M. 1., / PRUNOTTO LABORDE, A., dirs.
Derecho de la ancianidad. Perspectiva interdisciplinaria, Juris, Rosario, 2006; DAsove, M.
., «Ciudadania y derechos fundamentales de las personas mayores: De las politicas geron-
tolégicas al derecho de la vejez», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional Cérdoba, vol. 4, nim. 1, Nueva Serie Il, 2013, pags. 19-36;
disponible en: http://www.derecho.unc.edu.ar/revistas/revista-de-la-facultad-de-derecho/
vol.-iv-no-T-nva.-serie-ii-2013/view; Ciuro CALpaNi, M. A., «Derecho de la Ancianidad,
nueva especialidad juridica», pags. 45 a 65.

(13)  Sobre el derecho de la vejez en el derecho comparado puede verse entre otros: FroLk, L. A. /
KapLaN, R. L., Elder law in a nutsell, Thomson West, 3rd ed., St. Paul, 2003; DavToN, K. A., Elder
Law: Readings, Cases, and Materials, Carolina Academic Press, 4th ed., Durham, NC, 2013;
Davton, K. A. (ed.), Comparative perspectives on adult guardianship, Carolina Academic Press,
Durham, North Carolina, 2014; Dasove, M. I., «Elder Law: a need that emerges in the course
of life», Ageing International, Junio 2015, doi: 10.1007/s12126-013-9193-4.
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Los que integran la tercera generacién aparecen en el siglo XX, asociados
con el derecho al medio ambiente, a la paz y al desarrollo y a lucha politica de-
rivada de la conciencia ecolégica. En el cuarto grupo se incluyen los derechos
de las generaciones futuras, la proteccion del genoma humano y las nuevas
posibilidades vitales de la biotecnologia.

Aunque esta clasificacién sea la mas conocida y haya logrado la mayor difu-
sion entre los propios organismos internacionales, en la practica plantea com-
plicaciones significativas. En NN. UU. y en los sistemas regionales, como p. ej.
la OEA, su reconocimiento dio lugar a arduas discusiones desde sus inicios, en
1948. Entre las preocupaciones centrales, un lugar destacado lo ocuparon los
debates en torno a los costos de sustentabilidad y a los mecanismos de control
para garantizar su cumplimiento. Todo esto gener6 demoras de casi veinte afios
hasta la llegada al consenso necesario para para zanjar esta disputa en la Asam-
blea General.

En efecto, NN. UU. recién pudo aprobar en 1966 los primeros instrumen-
tos especificos de DD. HH. basados en la clasificacién histérica: el «Pacto de
Derechos Civiles y Politicos» y el «Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales». Ademds, hubo que esperar hasta 1976 para que ambos estuvieran
vigentes en la drbita internacional y se pusiera en marcha el lento y trabajoso
proceso para salvar de la «retérica», que adn persiste”®.

Se hizo habitual reconocer la existencia de dos tipos de derechos: el de
aquellos que «no tienen costo de implementacion» y el de los que resultan de
«caro sustento»"?. Junto a ello se instal6 también un doble posicionamiento en
torno a las posibilidades de plantear su exigibilidad. Por un lado, se propici6 la

(14)  Peces BarBa MarTiNEZ, G., Curso de derechos fundamentales, con la colaboracién de Ra-
FAEL DE Asis, CARLOS FERNANDEZ LIESA Y ANGEL LLamas GascoN, BOE-Universidad Carlos 11l de
Madrid, Madrid, 1995, pags. 154 a 162; Peces BarBa MarTiNEZ, G. / FERNANDEZ GARCIA, E.,
Historia de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 1998, t. I, pags. 1 a 10; Pects
BarBA MARTINEZ, G., Derecho y Derechos Fundamentales, CEPC, Madrid, 1993, pags. 23 a
112; Perez LuRo, A. E., Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, Tecnos, 5.2
ed., Madrid, 1995, pags. 52 a 93; Nino, C. S., Etica y derechos humanos, Astrea, Buenos
Aires, 2007, pags. 11 a 40; Peces BArRBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamentales, pags.
129 a 197; Pinto, M., Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, pags. 56 a 57; Travieso, J. A., Derechos humanos y derecho internacional, Heliasta,
2.2 ed., Buenos Aires, 1996, pags.13 a 55; Man, P. L., £l bloque de constitucionalidad,
Astrea, 2.% ed., Buenos Aires, 2017, pags. 3 a 33.

(15)  Texier, P., «Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema uni-
versal», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agen-
da para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 13 a 15.

(16)  CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL), La proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y el sistema interamericano, Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional, San José, 2005, pags. 9 a 15.
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admision de la eficacia inmediata de las libertades y derechos civiles y politicos
de la primera generacion, al no ser costosos. De otro, se pacté la aplicabilidad
solamente progresiva para los derechos que demandan altos presupuestos en
su desarrollo, tal como sucede con los econémicos sociales y culturales y los
vinculados a la paz y al desarrollo y los de las generaciones futuras'”.

Lamentablemente, y a pesar de la Proclamacién de Teheran de 1968"%, de
la Declaracion y Programa de Accién de Viena de 199379, de los informes y
jurisprudencia de la comunidad internacional en favor de la «universalidad, la
indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos», los re-
sultados practicos no han sido otros que la devaluacion y aminoracién de este
dltimo grupo de derechos®?.

(17)  Segun VicTor BAzAN y Luis JiMENA QUESADA, en Derechos econdmicos, sociales y culturales,
Astrea, Buenos Aires, 2014, pags. 14 y 15; «la doctrina ha planteado la rivalidad entre
estos derechos en funcion de las siguientes antinomias atribuibles a los derechos civiles
y politicos y los econémicos sociales y culturales, a saber: «a) derechos perfectos versus
derechos imperfectos; b) derechos que solo demandan del Estado una conducta de abs-
tencion versus derechos que reclaman acciones positivas, y c) derechos que no requieren
erogaciones del Estado versus derechos prestacionales». Asimismo, RosserTi identifica los
siguientes »doce mitos» en torno a los derechos sociales, explicando por qué resultan
incorrectos: «a) no son derechos humanos (o no son «verdaderos» derechos humanos); b)
son menos importantes (respecto de los derechos civiles y politicos); c) son «solamente»
derechos de prestacion; d) son mucho mas costosos que aquéllos; €) no son universales;
f) son programdticos; g) no pueden ser asegurados por la legislacion; h) no son exigibles;
i) comportan «mandatos» para politicas pdblicas y los jueces no pueden hacer politica; j)
en ellos la «conducta debida» no es claramente determinable; k) son incompatibles con el
libre mercado, y 1) no deben ser constitucionalizados». RosserTi, A., «Algunos mitos, reali-
dades y problemas en torno a los derechos sociales», en RiBotTa, S. y RosserTi, A. (Eds.), Los
derechos sociales en el siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2010, pag. 112.

(18)  CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DERECHOS HumANOS, Teherdn, 13 de mayo de 1968, en: http://
www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290.

(19)  ConrereNciA MuNDIAL DE DErecHos Humanos 25 de junio de 1993, disponible en: http://
www.ohchr.org/Documents/EventssfOHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf.

(20)  Texir, P., «Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema
universal», pag. 14; SwepsTtoN, L., «Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales: la experiencia del Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)», en CenTRO
POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agenda para la justicia-
bilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 25 a 49; SheiToN, D., «Dere-
chos econémicos, sociales y culturales en los sistemas regionales de derechos humanos»,
en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agenda
para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 49 a 86; GARCIA
Ramirez, S., «Proteccidn jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo
una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 87
a 114; Ménpez Juan E., «<Derechos econémicos sociales y culturales dentro del sistema in-
teramericano», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo
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De manera simultanea, la cuestién del envejecimiento también se asocio a los
derechos econémicos sociales y culturales y al asistencialismo concomitante. Sin
embargo, el reconocimiento cientifico, politico y social de su complejidad fue
exigiendo el uso de categorias mas afines a un enfoque juridico integral. Poco a
poco fue creciendo la toma de conciencia sobre la necesidad de trabajar inter-
sectorialmente y se elaboraron los primeros documentos internacionales y nacio-
nales desde este enfoque. En consecuencia, el contenido y alcance del derecho
de la vejez se fue configurando de una manera transversal, propio del caracter
universal, indivisible e interdependiente de todos los derechos y libertades®".

Un documento representativo de este enfoque lo constituyen los Cinco Prin-
cipios en favor de las Personas de Edad (autorrealizacion, independencia, parti-
cipacion, cuidados y dignidad). Fueron adoptados por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1991 por Resolucién 46/91, trece
anos después de la entrada en vigor de la CE, y ha sido considerado piedra
fundamental del proceso de elaboracién de la convencién internacional actual-
mente en curso?.

Por ello, en la actualidad, el derecho de la vejez abarca cinco cuestiones
principales, que atraviesan todo el sistema juridico®®:

1. La persona mayor y su integridad. Aborda la identidad, la igualdad y
no discriminacion, la vulnerabilidad y los atributos de la personalidad, entre
los cuales un lugar destacado lo ocupa la capacidad juridica. El principio de
autorrealizacién es su base.

2. Los DD. HH. de autonomia, compuestos por los derechos extrapatri-
moniales, tales como el honor e imagen, intimidad, la autodeterminacién y

una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags.
115 a 145; Krsticevic, V., «La proteccion de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en el sistema interamericano», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL
(comp.), Construyendo una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL,
San José, 2004, pags. 145 a 200; CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL),
La proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales y el sistema interamerica-
no, pags. 80 a 104; Ficueroa, R., «Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Discusion teérica», Revista Chilena de Derecho, vol. 36, nim. 3, 2009, pags.
587 a 620.

(21)  DaBovg, M. L., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 105 a 107.

(22)  Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2003/1640.

(23)  DaBovg, M. ., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 251 a 356; Derechos
humanos de las personas mayores, pags. 9 a 44; Sobre la caracterizacion de los derechos
humanos de autonomia, de participacién y prestacién o derechos sociales, puede consul-
tarse: PriIETo SANcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990,
pags. 121 a 136.
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las libertades; y los patrimoniales, referidos a la propiedad, consumo, vivien-
da, entre otros. Ambos se vinculan con el principio de independencia.

3. Los DD. HH. de inclusién, referidos a los derechos de pertenencia,
tales como accesibilidad al entorno y relaciones familiares; y los de interac-
cién, que abarcan la ocupacion vy el trabajo, la integracion social, politica y
cultural-. Estan referidos al principio de participacion.

4. Los DD. HH. de proteccién, que comprenden los derechos de cré-
dito o prestaciéon tales como los derechos previsionales; y los derechos
de asistencia, ya sea sanitaria o social. Se fundan en el principio de los
cuidados.

5. Las garantias procesales, en torno a acceso a la justicia, plazos procesa-
les y legitimidad resolutiva; asociados con el principio de dignidad.

1. «GERONTOGLOBALIZACION»: SU FUENTE MATERIAL

Desde el punto de vista demografico, el siglo XX nos legé a todas las perso-
nas sin distincion de raza, género, condicién econémica, social o cultural, una
oportunidad sin precedentes: ser ciertamente longevos. La expectativa de vida
promedio en el mundo hoy ronda los 80 afios para las mujeres, y los 72 para
los varones®®. Sin embargo, es recién en este siglo XXI que comienza cuando
surge la oportunidad de responder juridicamente a los desafios de esta nueva
realidad.

Como lo venimos sosteniendo desde el siglo pasado®’, el envejecimiento
poblacional ha generado un peculiar escenario social que crece dia a dia de
manera sostenida y se expande muy rapidamente. Es considerado un fenémeno
global, multigeneracional y de creciente feminizacién por la clara sobrevida
de las mujeres, cuyos rasgos se expresan en el plano demogréfico, en el campo
econoémico, en area cultural y, por ende, en el mundo juridico®®.

(24)  ORGANIZACION DE LAS NAclONES UNiDas, Comision Econémica para América Latina y el Ca-
ribe; Estimaciones y proyecciones de poblacion a largo plazo 1950-2100, disponible en:
http://www.cepal.org/es/estimaciones-proyecciones-poblacion-largo-plazo-1950-2100;
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD; Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud,
Ginebra, OMS, 2015, pags. 17 a 79; disponible en: http://www.who.int/topics/ageing/es/.

(25)  Dasove, M. |., Los derechos de la ancianidad, el Derecho de la Ancianidad. Hacia una
comprension iusfiloséfica de la condicion humana en la vejez, tesis doctoral dirigida por
Luis Prieto Sanchis, aprobada con la maxima calificacion por la Universidad Carlos Il de
Madrid el 17 de marzo de 1998.

(26)  Dasovi, M. 1., «Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabi-
lidad juridica familiar en la vejez», Revista de Derecho de Familia, vol. 40, julio/agosto,
2008, pags. 39 a 54; «Elder Law: a need that emerges in the course of life»; Derecho de la
vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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AUn en el escenario de la pandemia actual que se ha cobrado muchas vidas
de personas mayores, para la OMS la proporcién de personas con mas de 60
anos seguird en aumento. Entre 2015 y 2050 pasara de 900 a 2.000 millones, y
representara un aumento del 12% al 22%%”, lo cual segiin NN. UU. hara «que
a mediados de siglo los porcentajes de la poblacién mundial correspondientes
a viejos y jovenes sean iguales»®?.

Otra consecuencia peculiar de la «gerontoglobalizacién» es la ampliacion
cronolégica de la vejez como Ultimo estadio de la vida, con una duracién pro-
medio de 20 afios para cada persona. Pero también lo es, como adelantamos, la
feminizacion de la longevidad por la menor mortalidad de las mujeres de edad
avanzada®.

Por otra parte, este fendmeno ha producido un nuevo escenario: el «<mundo
multigeneracional». Entre sus caracteristicas principales se destaca la presencia
simultanea de al menos dos generaciones envejecidas, no siempre vinculadas
por lazos de parentesco. La coexistencia de tres o cuatro generaciones partici-
pes de una misma familia: bisabuelos, abuelos, padres e hijos. De modo tal que
es frecuente cotejar la convivencia de dos generaciones sucesivas de personas
mayores de 60 afnos: hijos de sesenta y mds, con padres que han superado los
ochenta; o bien, la coincidencia de dos generaciones alternas: abuelos y nietos,
junto con bisabuelos y bisnietos®?.

Sobre este rico escenario poblacional, la gerontologia fue identificando va-
riadas formas de longevidad y de vejeces, lo cual hizo posible al mismo tiempo
una mas nitida disociacién conceptual entre ellas. Asi, se distingue la vejez
robusta, que posibilita una vida plenamente independiente, del envejecimiento
fragil, ligado a algun tipo de discapacidad, ya sea sobreviniente o bien agrava-
da por el paso del tiempo, y también de la vejez dependiente, vinculada con

(27)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD; Envejecimiento y ciclo de vida; disponible en: http://
www.who.int/features/factfiles/ageing/ageing_facts/es/.

(28)  ORGANIZACION DE LAs NAcloNEs UNIDAs. Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
Madrid, Espafa, 8 a 12 de abril. Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el En-
vejecimiento 2002. Disponible en: http://social.un.org/index/Portals/0/ageing/documents/
Fulltext-SP.pdf.

(29)  InsTiTuTO NACIONAL DE Estapistica Y Censos, Encuesta Nacional sobre Calidad de Vida de
Adultos Mayores 2012, Instituto Nacional de Estadistica y Censos-INDEC, Buenos Aires,
2014, pags. 9 a 19; Dasovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, primera parte, cap. Il
pags. 79 a 110; Dasove, M. 1., «La condicién de la mujer anciana desde la perspectiva del
derecho», Bioética y bioderecho, vol. 1, Rosario, FlJ, 1996, pags. 49 a 54; Derecho de la
vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.

(30)  Dasovi, M. I., «Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabi-
lidad juridica familiar en la vejez», pags. 39 a 54; «Elder Law: a need that emerges in the
course of life»; Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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enfermedades estructurales e irreversibles, como en el caso de los deterioros
cognitivos que en estadios avanzados nublan o impiden el discernimiento y la
autonomia personal®".

En el plano econémico, el envejecimiento multigeneracional se desenvuel-
ve como un proceso de progresiva dependencia. Cabe recordar que una de
las pérdidas que los ancianos deben afrontar se vincula con el cese de sus
actividades laborales lucrativas. Pero, ademads, un gran porcentaje percibe un
beneficio previsional que no llega a cubrir sus requerimientos®?. Poco a poco,
las generaciones concurrentes tejen entre si una compleja red distributiva de
recursos®?.

La perspectiva cultural muestra ademas que el envejecimiento multigenera-
cional puede ser entendido como una variante del multiculturalismo, del plura-
lismo politico y del plurijuridismo®¥. Cada generacién esgrime en su haber una
forma de entender la vida, codigos de convivencia y practicas discursivas que le
son propios, experiencias politicas diversas, memorias colectivas diferenciables
entre si y valores especificos. Estas culturas interactdan entre si, se «arrastran»

(31)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SaLUD; Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud,
Ginebra, OMS, 2015, pags. 28 a 37. Disponible en: https://www.who.int/ageing/publica-
tions/world-report-2015/es/.

(32)  BELLNAYRIGOYEN, J., La economia politica de los fondos de pensiones, UCEL, Rosario, 2004,
pag. 12.

(33)  ORGANIZACION DE LAs NAciONEs UNipas, Comision Econémica para América Latina y el
Caribe; El envejecimiento de la poblacién latinoamericana: shacia una relacion de de-
pendencia favorable? Disponible en: http://www.cepal.org/es/publicaciones/7152-en-
vejecimiento-la-poblacion-latinoamericana-relacion-dependencia-favorable; Di TuLtio
Bupassi, R., «El Derecho alimentario de los ancianos», Derecho de Familia. Revista Inter-
disciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 38, 2008, pags. 64 a 82; Cavo ORTEGA, R.
/ Garcla CALVENTE, Y., Situaciones de dependencia: regulacién actual y nuevas perspec-
tivas, Thomson — Civitas, Pamplona, 2007; Ciuro CaLpbani, M. A., «Derecho de la Ancia-
nidad», Investigacion y Docencia, nim. 20, 1992, pags. 35 a 40; Bazo, M. T., «La vejez
como problema social», en Sociedad y Poblacion Anciana, Sanchez Vera (ed.), Univer-
sidad de Murcia, Murcia, 1993, pags. 181 a 192; Ciuro CaLbani, M. A., «Comparacién
jusfiloséfica del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad», Investigacion y
Docencia, nim. 25, 1995, pags. 7 a 11; Dasove, M. |., Derecho de la vejez. Fundamen-
tos y alcance, pag. 38.

(34)  Kymuca, W., Ciudadania multicultural, Paidés, Barcelona, 1995, pags. 23 a 87; Tavior, C.,
Multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de Cultura Econémica, México,
1993; Briones, C., La alteridad del cuarto mundo, Colihue, Buenos Aires, 1998; PrIETO SAN-
cHis, L., «<Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial», Doxa, nim. 15-16, 1994,
pags. 367 a 387; Geertz, C., Los usos de la diversidad, Paidds, Barcelona, 2006; SarTori, G.,
La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus. Madrid, 2001;
DE YTURBE, C., Multiculturalismo y derechos, Instituto Federal Electoral, México, D.F., 2008;
DaBove, M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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de un grupo a otro, dialogan y compiten, sedimentan y estratifican, en un uni-
verso heterogéneo de significaciones®?.

Junto a ello, desde el punto de vista biografico llegar a la vejez no siempre
conlleva situaciones positivas, mas bien sucede lo contrario. Paulatinamente,
la persona va quedando sometida a una compleja posicién juridica de gran
fragilidad, que termina lesionando sus DD. HH. Asi, la dindmica social la torna
vulnerable, en tanto la estereotipa y la constrifie en su dmbito de actuacion de-
bido a los persistentes prejuicios «viejistas», es decir, percepciones negativas y
falsas en torno a la vejez®®. El sistema normativo la debilita al no ofrecerle un
marco completo de empoderamiento y proteccién acorde. También la aminoran
los valores juridicos imperantes al no reconocer a la vejez como un dato dife-
renciador relevante para el sistema juridico.

En este marco no resultard extraio que la persona de edad avanzada vea
debilitada su voluntad y padezca situaciones de desproteccion juridica y de
discriminacién. Pero tampoco serd infrecuente que su vida y su patrimonio se
vean afectados negativamente, por causa de las disfuncionalidades de un régi-
men juridico disefiado para una realidad poblacional muy distinta a la que hoy
se nos presenta®”.

El envejecimiento multigeneracional es, pues, un fendmeno complejo que
afecta a las comunidades, tanto como a la vida de las personas en particular.
Nace con los cambios demogréficos de la segunda mitad del siglo XX. Se ali-
menta del aumento de la esperanza de vida que permite la convivencia simulta-
nea de varias generaciones. Pero también se consolida, como dice Bossio, con
el devenir del tiempo de los derechos y la creciente conciencia del pluralismo

(35)  De Souza Minavo, M.C., «Visdo antropoldgica do envelhecimento humano», Velhices. Re-
flexbes contemporéneas, San Pablo, PUC-SP, 2006, pags. 47 a 59.

(36)  BuTLER, R., «Age-ism: another form of bigotry», The Gerontologist, vol. 9, nim. 4, 1969,
pags. 243 a 246; Levy, B. R./Banaji, M. R., «<Implicit ageism», en Topp, D. N. (Ed.), Ageism:
Stereotyping and prejudice against older persons, The MIT Press, 2002, pags. 49 a 75; |a-
cus, R., «Identidad social y variaciones del si mismo en la vejez, entre los discursos moder-
nos y posmodernos», en MonTes De Oca, V. (Coord.), Envejecimiento en América Latina y el
Caribe. Enfoques en investigacion y docencia de la Red Latinoamericana de Investigacion
en Envejecimiento, México, 2013, pags. 75 a 89; PoNck, S., Personas adultas mayores y no
discriminacién. Mirada desde la psicologia, Instituto Nacional contra la discriminacion, la
xenofobia y el racismo, Buenos Aires, 2016, pags. 17 a 36; lacus, R. / Castro, I. / PETRAN-
GoLo, M. / TucHMANN, P., Practicas no discriminatorias en relacion con adultas y adultos
mayores, Instituto Nacional contra la discriminacién, la xenofobia y el racismo, Buenos
Aires, 2009, pags. 11 a 35; Dasove M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance,
pags. 39 a 47.

(37)  Acerca de la discusién en torno a las distintas acepciones de la vejez puede consultarse:
DaBove M. 1., Los derechos de los ancianos, Cap. ll, especialmente, pags. 103 a 110; De-
recho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 28 a 32.
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juridico. Es un fenémeno social, multitemporal, plurieconémico y multicultu-
ral, que incide en el reconocimiento y en la proteccién de los DD. HH. en su
conjunto®®.

1. LA FORMALIZACION DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDA-
MENTALES: EL PROCESO DE ESPECIFICACION

El derecho de la vejez es fruto de una lenta evolucién, cuyos precedentes
mas remotos se hallan en los modelos juridico-politicos inglés, americano y
francés de la modernidad, a partir de los cuales fue posible la positivacion, ge-
neralizacién e internacionalizacién de los derechos fundamentas®?.

Como nos recuerda Peces BArsa, la positivacion fue el resultado de los postu-
lados del iusnaturalismo racionalista, «al centrar el paso del estado de natura-
leza al de sociedad en el contrato social, asi como por la justificacion, a través
suyo, del poder, cuya primera funcién soberana era crear el derecho»“?.

La generalizacién fue consecuencia de la dimension de la igualdad formal,
expresada en el art. primero de la Declaracién francesa de derechos del hombre
y del ciudadano cuando afirma que «todos los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos»“". También dio lugar a la codificacién y al consti-
tucionalismo liberal de fines de siglo XIX 'y principios del XX“?.

El proceso de internacionalizacion fue fruto de la afirmacién de la igualdad
material y del constitucionalismo social del siglo XX. También lo fue del re-
conocimiento de la universalidad de los derechos“® gracias a la constitucién
de NN. UU., en 1945, que le dio validez mas alla del ordenamiento estatal y

(38)  Leeson, G. W., «Prepared or Not, Latin America faces the Challenge of Aging. Current
History», Journal of Contemporary World Affairs, vol. 110, ndm. 733, 2011, pags. 75 a 80;
AAVYV, «Future Ageing in Southeast Asia: demographic trends, human capital and health
status», en NURVIDYA Y ANANTA (eds.), Older Persons in Southeast Asia, Institute of Southeast
Asian Studies (ISEAS), Singapur, 2009, pags. 47a 67; LessoN, G. W., «Demography, politics
and policy in Europe», en Lubow, P. (ed.), Setting EU Priorities, The European Strategy Fo-
rum, Ponte de Lima, 2009, pags.102 a 124.

(39)  Alrespecto puede verse: Peces BarBa MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales, pags.
154 a 162; Peces BARBA MARTINEZ, G. / FERNANDEZ GARCIA, E., Historia de los derechos fun-
damentales, t. Iy Il, vol. 1 a 3; Perez Luro, A. E., Derechos humanos, estado de derecho y
constitucion, pags. 52 a 93.

(40)  Peces Barea MarTiNez, G., Derecho y Derechos Fundamentales, pags. 23 a 112.

(41) Disponible en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_
mm/espagnol/es_ddhc.pdf.

(42)  DaBovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pags. 440 a 471.

(43)  NiNno, C. S., Ffundamentos de derecho constitucional, Astrea, 1. ed., 4. reimp., Buenos
Aires, 2013, pags. 36 a 42.; Bipart Campos, G. ., Teoria general de los derechos humanos,
Astrea, Buenos Aires, 1991, pags. 29 a 45.
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sin Iimite espacial“?. Desde entonces, los DD. HH. son considerados no solo
generales y abstractos sino también, comunes a todas las personas en todo el
mundo“. Es decir, quedaron consagrados como un nuevo «ius commune»“®

Con todo, el derecho de la vejez le debe su configuracién actual al proceso
de especificacion de los derechos iniciado por NN. UU. a partir de la década
de 1950“”. Este proceso llega hasta nosotros como un fenémeno dialéctico y
complejo, dentro del cual se pudo amalgamar la afirmacién de los derechos
civiles y politicos del liberalismo moderno, con la posterior expansién de los
derechos econémicos, sociales y culturales, del constitucionalismo social con-
temporaneo.

Norserto Bogsio ha definido esta evolucién como «el paso gradual, pero
siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacién de los sujetos titu-
lares de derechos». Supuso una ruptura con el modelo racional y abstracto de
la modernidad y una cierta aproximacion a la igualdad material, al completar
la idea de los destinatarios genéricos —hombres y ciudadanos—, con la de las
personas situadas como mujeres, nifios, administrados, consumidores, usuarios
de servicios publicos, personas con discapacidad o mayores, y al matizar tam-
bién sus contenidos con la aparicién de los derechos vinculados al medio am-
biente, a la paz y al desarrollo®?.

En consecuencia, el derecho de la vejez es fruto de una sintesis dialéctica en-
tre la concepcion abstracta del ser humano de la modernidad y su versién mas
radical, material y positiva de los contemporaneos*“?. Se proyecta en los contor-
nos de una idea diferente de lo humano. Expresa una concepcién de la persona
situada, es decir, corpdrea, especifica, distinta, necesitada y contingente; pero,
a la vez, genérica e igualmente circunstanciada. Vislumbra asi una vision de la
vida dibujada desde su yo biolégico, histérico y cultural; biograficamente tnica
y poblacionalmente diversa®.

(44)  Peces Barea MARTiNEZ, G., Derecho y Derechos Fundamentales, pags. 154 a 160.

(45)  BiparT Campos, G. J., Teoria general de los Derechos Humanos, pags. 313 y ss.; SAGUEs, N.
P., Manual de Derecho Constitucional, Astrea, 2.* ed, 1.% reimp., Buenos Aires, 2014, pags.
4a13.

(46)  Casas, M. G./Diaz Ricci, S. / Lopez TestA, D./ NADER, E., lus commune, Astrea, Buenos Aires,
2020, passim.

(47)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, trad. pe Asis Roig, R., Sistema, Madrid, 1991, pags.
63 a 84.

(48)  DaBovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pag. 438; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 123 a 136.

(49)  Dasovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pag. 436; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 54 a 72.

(50)  DaBovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 440; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 21 a 32.
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Por ello, cuando hoy hablamos de una nifa, un joven o una persona mayor,
o bien, del educando y del educador, del varén y de la mujer, del cientifico, del
artista, del productor, del empresario, del obrero o del consumidor, lo hacemos
pensando en categorias existenciales relevantes. De modo tal que en esta con-
cepcién del ser humano situado, se hace referencia al lugar real que ocupan las
personas en sus circunstancias. Se hace alusion al punto de contacto entre el
hombre y su realidad, a su condicién de sujeto capaz de dar cuentas de sus ne-
cesidades, de su libertad y de los modos comunicacionales de su existencia®".

En este nuevo despliegue de lo juridico, observa PriETo SANCHIS, se concede
ahora la palabra a unos individuos que ya no pueden hacer abstraccion de
su historia, ni de su especifica condicién social. Ni es necesario «mutilar par-
te de su existencia, a la hora de definir los principios de un modelo justo de
sociedad»®?. Este nuevo paradigma dio lugar a un gran ndmero de documentos
internacionales novedosos, que impulsaron el desarrollo de este campo®?.

La primera referencia ilustrativa de este proceso es la Declaracion de Dere-
chos del Nifo, de 1959. Luego se sucedieron, entre otras, la Declaracién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion de la Mujer, en 1967; la
Declaracion de Derechos del Disminuido Mental, de 1971; el Plan de Accién
Internacional de Viena sobre el envejecimiento, de 1982, los Cinco Principios
en favor de las Personas de Edad, de 1991, el Plan de Accién sobre el envejeci-
miento de Madrid, de 2002, y la CDPD, de 2006, entre otros.

En el estadio actual, la comunidad internacional sigue compelida a resolver dos
problemas relevantes que afectan al derecho de la vejez. En palabras de Bossio,
es necesario por un lado, «aprestar garantias validas para esos derechos universal-
mente declarados»; pero de otro, urge lograr el perfeccionamiento de su contenido,
«articulandolos, especificandolos, actualizandolos, de modo tal que no cristalicen y
se vuelvan rigidos en férmulas, tanto mas solemnes cuanto mas vacios»©¥.

(51)  Aun cuando este «si mismo» sea poco o esté demasiado recortado, no esta aislado. Esta
atrapado en un caflamazo de relaciones mas complejas y méviles que nunca. Joven o
viejo, hombre o mujer, rico o pobre, el si mismo, siempre esta situado sobre nudos de
circuitos de comunicacion. A partir de este lugar de comunicacion, el ser humano situado
adquiere significacion y poder: presencia. Al respecto vid.: Lyotarp, ). F., La condicion
postmoderna, trad. ANTOLIN RaTO, M., Rei, Buenos Aires, 1995, pags. 37 a 89; Dasove, M.
I, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, pag. 64.

(52)  Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 57 a 92.Y también vid.:
Nino, C. S., «Autonomia y necesidades basicas», Doxa, nim. 7, 1990, pags. 21 a 54; Da-
BOVE, M. I., Los derechos de los ancianos, pag. 440.

(53)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, pags. 110 a 119; Nikken, P., «Los derechos del nifio, de
los ancianos y de la mujer: su proteccién internacional», Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, nim. 4, julio — diciembre, 1986, pags. 32 a 41 y pags. 15 a 23.

(54)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, pags. 111.
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3.1.  El reconocimiento de la vejez en Naciones Unidas

La ONU ha ido generando una serie de documentos que contienen princi-
pios orientadores y criterios de interpretacion, que han servido de base para el
desarrollo del derecho de la vejez. De esta evolucién se destacan: el Plan de
Accién Internacional de Viena sobre el Envejecimiento, de 1982¢, los Cinco
Principios en favor de las Personas de Edad, de 1991, y el Plan de Accién sobre
el Envejecimiento de Madrid, de 2002%°.

Es interesante recordar también que la primera propuesta de reconocimiento
formal de derechos especificos para las personas mayores fue postulada por la
Republica Argentina, en septiembre de 1948. Dias antes, el 28 de agosto, Eva
Perén habia escrito y proclamado en su pais el «<Decdlogo de los derechos de la
ancianidad»®”, cuyo texto fue enviado para ser tratado por la Tercera Comisién
de la Asamblea General de Naciones Unidas, en su tercer periodo de sesiones

(55)  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA MUNDIAL SOBRE EL ENvEECIMIENTO, Plan de ac-
cién internacional de Viena sobre el envejecimiento, Viena, 26 julio a 6 de agosto de 1982,
disponible en: http://200.29.21.4/~gerontol/postnuke/docs/planviena.doc.

(56)  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA MUNDIAL SOBRE EL ENVEECIMIENTO, Plan de
Accién Internacional sobre el Envejecimiento, Madrid, 12 de abril de 2002, disponible en:
http://200.29.21.4/~gerontol/postnuke/pdf/Plandeaccion2002.pdf.

(57)  D.Nam. 32.138/1948, del 15 de octubre, mediante el cual, el Poder Ejecutivo oficializa el
decélogo de los derechos de ancianidad. Este texto fue incorporado a la Carta Magna de
1949, en vigor hasta el afio 1956. Constitucion Argentina de 1949. Cap. Ill: «<Derechos del
trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educacién y la cultura. lll. De la ancia-
nidad: 1. Derecho a la asistencia. Todo anciano tiene derecho a su proteccion integral, por
cuenta y cargo de su familia. En caso de desamparo, corresponde al Estado proveer a dicha
proteccion, ya sea en forma directa o por intermedio de los institutos y fundaciones crea-
dos, o que se crearen con ese fin, sin perjuicio de la subrogacién del Estado o de dichos
institutos, para demandar a los familiares remisos y solventes los aportes correspondientes.
2. Derecho a la vivienda. El derecho a un albergue higiénico, con un minimo de como-
didades hogarenas es inherente a la condicién humana. 3. Derecho a la alimentacién. La
alimentacion sana, y adecuada a la edad y estado fisico de cada uno, debe ser contem-
plada en forma particular. 4. Derecho al vestido. El vestido decoroso y apropiado al clima
complementa el derecho anterior. 5. Derecho al cuidado de la salud fisica. El cuidado
de la salud fisica de los ancianos ha de ser preocupacion especialisima y permanente. 6.
Derecho al cuidado de la salud moral. Debe asegurarse el libre ejercicio de las expansio-
nes espirituales, concordes con la moral y el culto. 7. Derecho al esparcimiento. Ha de
reconocerse a la ancianidad el derecho de gozar mesuradamente de un minimo de entre-
tenimientos para que pueda sobrellevar con satisfaccién sus horas de espera. 8. Derecho
al trabajo. Cuando el estado y condiciones lo permitan, la ocupacién por medio de la la-
borterapia productiva ha de ser facilitada. Se evitara asi la disminucién de la personalidad.
9. Derecho a la tranquilidad. Gozar de tranquilidad, libre de angustias y preocupaciones,
en los afos Gltimos de existencia, es patrimonio del anciano. 10. Derecho al respeto. La
ancianidad tiene derecho al respeto y consideracién de sus semejantes». Disponible en:
http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/196040/norma.htm.
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del 18 de noviembre de ese afo. Argentina sostuvo su pedido desde entonces,
hasta que en 1982 se logré el Primer Plan Internacional sobre el Envejecimiento
de Viena, ya mencionado®?.

En 2003 la Primera Conferencia Regional Intergubernamental sobre Enve-
jecimiento en América Latina y el Caribe inici6 la tarea de construccion de
un espacio institucional para debatir la necesidad de elaboracién de una Con-
vencioén internacional de DD. HH. para las personas mayores. Desde entonces
Latinoamérica, representada por Argentina, Chile, Brasil, Uruguay y Costa Rica,
trabajé en la generacion de vias para el cumplimiento de este fin.

Muchas instituciones fueron parte de este proceso. Intervinieron organismos
internacionales, tales como la Centro Latinoamericano y Caribefio de Demogra-
fia (CELADE) y la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
y de la OEA. Participaron universidades, en cuyo marco el Centro de Investiga-
ciones en Derecho de la Vejez de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Rosario, los Grupos de Investigaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de Cérdoba vy el
Observatorio de derechos humanos de las personas mayores de la Universidad
de Mordn, fueron parte. También colaboraron organizaciones no gubernamen-
tales, entre las cuales se destacan: INPEA —International Network for the Pre-
vention of Elder Abuse—; Help Age, y GAROP —Global Alliance for the Rights
for Older Persons—".

Gracias a esta interaccion, el 6 de diciembre de 2007 se aprobé la Declara-
cién de Brasilia; en 2007, la de Santiago de Chile (Camino a Madrid + 5), y se
realizaron las reuniones de seguimiento de Buenos Aires. Los Estados impulsa-
ron la elaboracién de una Convencion en NN. UU.“?, y trabajaron en la identi-
ficacién de principios valorativos que podrian servir de base®".

El 21 de diciembre de 2010, la Asamblea General de Naciones Unidas cred
el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta sobre Envejecimiento (Open En-
ded Working Group on Ageing), en el cual participan todos los EEMM, repre-

(58)  DaBovg, M. L., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 143 a 145.

(59) Dasovg, M. I., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 127 a 132; Roqut, M.,
«El camino de la comunidad internacional», en Dasove, M. |. (dir.), Derechos humanos de
las personas mayores. Acceso a la justicia y proteccién internacional, Astrea, Buenos Aires,
2015, Cap. lll, pags. 67 a 74.

(60)  RoquE, M., «El camino de la comunidad internacional», pags. 70 a 73.

(61)  Dasovg, M. I./ DiTuLLio Bupassi, R. G.; Bases y puntos de partida para la convencion inter-
nacional de derechos humanos en la ancianidad: la calidad de vida como meta; «Libro de
Actas del X Congreso Nacional de Sociologia Juridica. Legalidad y Legitimidad: confron-
taciones sociales en torno al Derecho», Clacso, UNC y Sociedad Argentina de Sociologia
Juridica, Cérdoba, 2009.
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sentantes de organizaciones del sistema de las NN. UU. y observadores®?. Tiene
como misién incrementar la proteccion de los DD. HH. de las personas de
edad a través del estudio del marco internacional vigente. También se propone
la deteccion de sus posibles deficiencias y la elaboracion de herramientas que
permitan subsanarlas (art. 28, Res. 65/182)®%.

Los Grupos de Trabajo han sesionado anualmente desde abril de 2011, en
la sede de NN. UU. de Nueva York, bajo la presidencia de la Republica Argen-
tina. En su marco, se elaboraron informes sobre los DD. HH. de las personas
mayores en cada uno de los paises participantes. Al mismo tiempo, se retom6
el contenido de los Cinco Principios en favor de las Personas de Edad de 1991,
para establecer puntos de partida minimos y comunes a ser considerados en la
futura Convencién Internacional®?.

En 2014, se creo el cargo de «Experto independiente sobre el disfrute de
todos los derechos humanos por las personas de edad»®; forma parte de los
procedimientos especiales y es nombrado por el Consejo de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas. Debe examinar e informar sobre temas o cuestiones
especificas de la vejez. El cargo se ejerce a titulo honorario, ya que no forma
parte del personal de NN. UU. Tampoco representa a los gobiernos de los
Estados parte, a fin de garantizar la independencia y transparencia de sus
opiniones®®®.

En el primer informe anual, la experta independiente designada, Rosa Korn-
FELD MATTE, sefialé la necesidad de tratar como temas prioritarios la cuestion de
la autonomia y los cuidados de las personas mayores. Subray6 la urgencia de
trabajar desde un paradigma incluyente, evitando el enfoque centrado en la en-
fermedad y la dependencia funcional. Destacé la importancia de unir esfuerzos
contra el abuso y la violencia en la vejez, prestando particular atencién respecto
de las mujeres de edad. Advirti6 sobre la necesidad de abordar la problematica
del cambio climético y sus efectos desproporcionados sobre esta poblacion, el
desarrollo de politicas de gestion para la reduccion del riesgo de desastres, y la
promocién de un enfoque de derecho en los cuidados de los mayores con de-
mencia. También sefialo que «la revolucién demogréfica no tiene fronteras». El
envejecimiento afecta de manera creciente y sostenida a todas las regiones del
mundo. Por lo tanto, «el enfoque basado en la universalidad e indivisibilidad de

(62)  NAcioNEs UNIDAS. AsamBLEA GENERAL, Resolucion 65/182.

(63)  Disponible en: http://social.un.org/ageing-working-group/.

(64)  Unitep Narion, Open-ended Working Group on Ageing for the purpose of strengthening
the protection of the human rights of older persons. Disponible en: http:/social.un.org/
ageing-working-group/.

(65)  Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/OlderPersons/IE/Pages/IEOlderPersons.aspx.

(66)  Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/OlderPersons/IE/Pages/IEOlderPersons.aspx.
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los derechos asegurara que todas las personas de edad, sin ninguna distincién,
puedan ejercer sus derechos sin discriminacién y en igualdad de condiciones;
e implica el respeto a la vida, a la integridad personal, la inclusién social, eco-
noémica, cultural y politica»®”.

En mayo de 2020, CLaubia MaHLER fue la sucesora elegida. Entre sus primeras
expresiones publicas sefald su profunda preocupacion por la falta de escucha
hacia las personas mayores en la pandemia que ha causado estragos en sus de-
rechos y libertades®®.

3.2.  Ellogro de la Organizaciéon de Estados Americanos

Simultdneamente a este proceso universal, la OEA trabajo en el desarrollo de
un instrumento para su region, en cuyo marco, el 15 de junio de 2015 se aprob6
la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas mayores. Este documento, vinculante en su derecho interno para
todos los paises que lo ratifiquen, es el primero en su género y constituye un hito
dentro del proceso de evolutivo del derecho de la vejez®.

Entre sus precedentes se cuenta la primera conferencia regional interguber-
namental sobre envejecimiento, celebrada en 2003, en Santiago de Chile. Lue-
go se aprobd la Declaracion de Brasilia de 2006, en cuyos arts. 25 y 26 se
establecié la necesidad de trabajar hacia una convencién especifica. En 2007,
se realizé la Segunda Conferencia Regional en Buenos Aires. También fueron
importantes la resolucién 644 de la CEPAL-CELADE de 2008; la Primera Reu-
nién de Seguimiento de la Declaraciéon de Brasilia, en Rio de Janeiro, en 2008;
laV Reunién Cumbre de las Américas, realizada en Trinidad y Tobago, en 2009,
que aprob6 la Declaracién de Compromiso de Puerto Espafia; la Segunda Reu-
nién de Seguimiento de la Declaracién de Brasilia de Buenos Aires, en 2009, y
la Tercera, que se realizé en Santiago de Chile, ese mismo afio.

Asimismo, en junio de 2010, se celebr6 en Lima la 40.* Asamblea General de
la OEA. En ella se dict6 la Resolucién AG/RES 2562, que convocé a todos los Esta-
dos americanos a trabajar en la incorporacién de los estandares de DD. HH. sobre
vejez en sus politicas publicas, a adecuar sus normativas y a unificar criterios que
pudieran ser acercados al sistema universal.

(67) Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=16573&LangID=S.

(68) Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=25953&LangID=E.

(69)  RoquE, M. «El camino de la comunidad internacional», pags.67 a 74; PocHTAR, N., / Psze-
MIAROWER, S. N., Personas adultas mayores y derechos humanos, pags. 79 a 93; DABove, M.
., / PrRuNOTTO LABORDE, A., dirs, Derecho de la ancianidad, pags. 29 a 49.
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Por Gltimo, la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
reunida en San José de Costa Rica en 20127%, aprobé la Carta de Derechos
Humanos de las Personas mayores”". En ella, ademas de reconocer la critica
situacion de vulnerabilidad de las personas en la vejez, se exhort6 a estudiar
la viabilidad de sancionar una convencién internacional y otra interamericana
especificamente referida a los derechos de la vejez. Junto a lo cual, la OEA
planteé la necesidad de designar a un relator especial, encargado de velar por
la promocién y proteccion de los DD. HH. de este colectivo de edad avanzada.
Este relator fue designado en el ano 20192

Sobre esta rica historia de consensos politicos y juridicos internacionales
y regionales, la OEA dio origen a la Convencion Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas mayores, aprobada por la
45.2 Asamblea General el 15 de junio de 201572

(70)  En el marco de la Tercera Conferencia Regional Intergubernamental sobre envejecimiento
en América Latina y el Caribe.

(71)  También, «los Estados expresaron su compromiso de reforzar la proteccién de los dere-
chos humanos en el dmbito nacional mediante medidas tales como: trato diferenciado
y preferencial hacia las personas mayores; adopcion de leyes especiales de proteccion;
atencién prioritaria a las personas mayores en la tramitacion de procesos administrativos y
judiciales, asi como en los beneficios y prestaciones que brinda el Estado». También sefia-
laron la necesidad de «desarrollar politicas piblicas y programas dirigidos a aumentar la
conciencia sobre estos derechos y su participacién en organizaciones de la sociedad civil
y en los consejos». Se acord6, ademds, «mejorar los sistemas de proteccién social para
que respondan efectivamente a las necesidades de las personas mayores, por medio de la
universalizacién del derecho a la seguridad social y a la salud». Se insté a la creacién de
los servicios sociales necesarios para brindarles cuidado, promoviendo a la vez su inde-
pendencia, autonomia y dignidad. Por otra parte, la Carta de San José hizo hincapié en las
obligaciones que tienen los Estados para erradicar las miltiples formas de discriminacion
que afectan a las personas mayores, «con especial énfasis en la discriminacién basada en
el género y entregar asistencia prioritaria y preferencial a las personas mayores en situa-
ciones de emergencia o desastres naturales». CeraL, Carta de San José sobre los derechos
de las personas mayores de América Latina y el Caribe. Disponible en: http://www.cepal.
org/es/publicaciones/carta-de-san-jose-sobre-los-derechos-de-las-personas-mayores-de-
america-latina-y-el caribe.

(72)  RoquE, M. «El camino de la comunidad internacional», pags. 67 a 74; Dasove, M. |.; De-
rechos humanos de las personas mayores, pags. 20 a 30.

(73)  La Convencién fue aprobada por Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth
de las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Do-
minica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, EE. UU., Grenada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Domi-
nicana, San Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Suriname, Trinidad y
Tobago, Uruguay, Venezuela (Republica Bolivariana de). Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_perso-
nas_mayores_firmas.asp.
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Hasta ahora, siete paises lograron completar su ratificaciéon y depésito: Uru-
guay, el 18 de noviembre de 2016; Costa Rica, el 12 de diciembre de 2016; Bo-
livia, el 17 de mayo de 2017; Chile el 15 de agosto de 2017; Argentina, el 23 de
octubre de 2017; El Salvador, el 18 de abril de 2018 y Ecuador, el 21 de marzo
de 2019. La Convencién entré en vigor en el sistema regional el 11 de enero de
2017, es decir, a partir del trigésimo dia en que se deposit el segundo instru-
mento de ratificacion o adhesion en la Secretaria General de la OEA (art. 37).

En su art. 1, la Convencién establece que su objeto es «promover, proteger
y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los DD. HH. y libertades fundamentales de la persona ma-
yor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracién y participacién en la
sociedad». También tiene por fin adoptar todas las medidas de accion afirmativa
que estimen pertinentes a esta Convencion, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las previsiones de este documento.

Por su parte, el art. 2 contiene un glosario de palabras clave cuyas defini-
ciones facilitan su interpretacién y aplicacion. Los conceptos abordados son
los de: abandono, cuidados paliativos; discriminacién, discriminacién mdltiple,
Discriminacién por edad en la vejez; envejecimiento; EA y saludable; maltrato y
negligencia. Trata los conceptos de: persona mayor y de persona mayor que re-
cibe cuidados a largo plazo; el de servicios socio-sanitarios integrados; unidad
doméstica y hogar y el de la propia vejez, a la cual describe como «construc-
cién social de la dltima etapa del curso de vida».

La Convencién reconoce quince principios en su art. 3, que amplian los
Cinco Principios en favor de las Personas de Edad de Naciones Unidas”. Sin
embargo, podemos agruparlos en tres ideas fuerza: la igualdad y no discrimina-
cién basados en la vejez, la promocion de la autonomia personal y el enfoque
diferencial y preferente de sus derechos y libertades.

(74)  Art. 3: «Son principios generales aplicables a la Convencién: a) La promocién y defensa de
los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor. b) La valorizacién
de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al desarrollo. c) La dignidad,
independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor. d) La igualdad y no dis-
criminacion. e) La participacion, integracion e inclusién plena y efectiva en la sociedad. f)
El bienestar y cuidado. g) La seguridad fisica, econémica y social. h) La autorrealizacion. i)
La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida. j) La solidaridad y fortaleci-
miento de la proteccién familiar y comunitaria. k) El buen trato y la atencién preferencial.
) El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor. m) El
respeto y valorizacion de la diversidad cultural. n) La proteccién judicial efectiva. i) La
responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la integra-
cién activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como en su
cuidado y atencién, de acuerdo con su legislacion internas.
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El art. 4 determina cudles son los deberes generales de los Estados Parte. En-

tre ellos se destaca la obligacién de «prevenir, sancionar y erradicar» practicas
tales como el «aislamiento, abandono, sujeciones fisicas prolongadas, hacina-
miento, expulsiones de la comunidad, la negacion de nutricién, infantilizacién,
tratamientos médicos inadecuados o desproporcionados, y todas aquellas que
constituyan malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten
contra la seguridad e integridad de la persona mayor». Asimismo, conmina a
adoptar medidas afirmativas y ajustes razonables necesarios para el ejercicio de
derechos y el acceso a la justicia de manera expedita, y nos exige «abstenernos
de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la misma»".

Art. 4: «Los Estados parte se comprometen a salvaguardar los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente Convencion, sin
discriminacién de ningun tipo, y a tal fin:

a) Adoptaran medidas para prevenir, sancionar y erradicar aquellas practicas contrarias a la
presente Convencion, tales como aislamiento, abandono, sujeciones fisicas prolongadas,
hacinamiento, expulsiones de la comunidad, la negacién de nutricién, infantilizacion,
tratamientos médicos inadecuados o desproporcionados, entre otras, y todas aquellas que
constituyan malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten contra la
seguridad e integridad de la persona mayor.

b) Adoptaran las medidas afirmativas y realizaran los ajustes razonables que sean ne-
cesarios para el ejercicio de los derechos establecidos en la presente Convencién y se
abstendran de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la misma.
No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencién, las medidas
afirmativas y ajustes razonables que sean necesarios para acelerar o lograr la igualdad de
hecho de la persona mayor, asi como para asegurar su plena integracion social, econé-
mica, educacional, politica y cultural. Tales medidas afirmativas no deberan conducir al
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no deberan perpetuarse mas
alld de un periodo razonable o después de alcanzado dicho objetivo.

¢) Adoptaran y fortaleceran todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales, pre-
supuestarias y de cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la justicia a fin
garantizar a la persona mayor un trato diferenciado y preferencial en todos los dambitos.
d) Adoptaran las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la cooperacién
internacional, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna,
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales; sin perjuicio de las
obligaciones que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional.

e) Promoveran instituciones publicas especializadas en la proteccién y promocién de los
derechos de la persona mayor y su desarrollo integral.

f) Promoveran la mas amplia participacién de la sociedad civil y de otros actores sociales,
en particular de la persona mayor, en la elaboracién, aplicacién y control de politicas
publicas y legislacion dirigida a la implementacion de la presente Convencién.

g) Promoveran la recopilacion de informacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que le permitan formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a la presente
Convencién».
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En el Capitulo siguiente, que abarca los arts. 5 al 31, la Convencién consagra
de manera detallada los derechos y libertades fundamentales de las personas
mayores. Se refieren a la igualdad y no discriminacién por razones de edad, al
derecho a la vida y a la dignidad en la vejez, al derecho a la independencia y a
la autonomia, al derecho a la participacién e integraciéon comunitaria, a la se-
guridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia, al derecho a no ser sometido
a tortura, ni a penas ni tratos inhumanos o degradantes.

También estd reconocido el derecho al consentimiento libre e informado en
el ambito de la salud. Al derecho a recibir servicios de cuidado a largo plazo. El
derecho a la libertad personal; de expresion, acceso a la informacién y circula-
cién. El derecho a la nacionalidad. El derecho a la privacidad y a la intimidad.
El derecho a la S. S. y el derecho al trabajo. El derecho a la salud. El derecho a
la educacion. El derecho a la cultura. El derecho a la recreacion. El derecho al
esparcimiento y al deporte. El derecho a la propiedad. El derecho a la vivienda y
a disfrutar de un medio ambiente adecuado. El derecho a la accesibilidad y mo-
vilidad personal. Los derechos politicos. El derecho de reunién y de asociacion.
Los derechos en situaciones de riesgo y emergencias humanitarias. El derecho a
igual reconocimiento como persona ante la ley. Por Gltimo, consagra el derecho
al acceso a la justicia.

El Cap.V, por su parte, establece la obligacién del Estado y de la sociedad de
trabajar para el logro de una toma de conciencia integral acerca de los derechos
de las personas en esta etapa de la vida”®. Pero, en el Cap. VI, se determinan
los sistemas de garantias y proteccion. A tal fin, la Convencién prevé la imple-
mentacion de dos instituciones: la Conferencia de Estados parte y el Comité de
Expertos””.

(76)  Cap. V. «Toma de conciencia. Art. 32: Los Estados Parte acuerdan:
a) Adoptar medidas para lograr la divulgacion y capacitacion progresiva de toda la socie-
dad sobre la presente Convencidn.
b) Fomentar una actitud positiva hacia la vejez y un trato digno, respetuoso y considerado
hacia la persona mayor y, sobre la base de una cultura de paz, impulsar acciones de di-
vulgacién, promocién de los derechos y empoderamiento de la persona mayor, asi como
evitar el lenguaje e imdgenes estereotipadas sobre la vejez.
c) Desarrollar programas para sensibilizar a la poblacién sobre el proceso de envejeci-
miento y sobre la persona mayor, fomentando la participacién de ésta y de sus organiza-
ciones en el diseno y formulacién de dichos programas.
d) Promover la inclusién de contenidos que propicien la compresion y aceptacién de la
etapa del envejecimiento en los planes y programas de estudios de los diferentes niveles
educativos, asi como en las agendas académicas y de investigacion.
e) Promover el reconocimiento de la experiencia, la sabiduria, la productividad y la con-
tribucién al desarrollo que la persona mayor brinda a la sociedad en su conjunto».

(77)  Cap. VI. «Mecanismo de seguimiento de la convencién y medios de proteccién. Art. 33:
Mecanismo de Seguimiento Con el fin de dar seguimiento a los compromisos adquiridos y
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Asimismo, la Convencién habilita la posibilidad de interponer peticiones
individuales ante la Comision Interamericana de derechos humanos, lo cual
constituye un avance importantisimo para asegurar la eficacia de sus disposi-

i 78)
ciones”?.

IV.

RECEPCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS PERSO-
NAS MAYORES

En Espafa, los derechos de las personas mayores poseen carta de ciudada-

nia constitucional desde 1978, tras la vuelta a la democracia representativa,
en su art. 50. Conforme a FIGUERUELO BURRIEZA, el precedente mds inmediato se
encuentra en el art. 43 de la Constitucién Republicana de 193179, También

(78)

promover la efectiva implementacién de la presente Convencion se establece un meca-
nismo de seguimiento integrado por una Conferencia de Estados Parte y un Comité de
Expertos El Mecanismo de Seguimiento quedara constituido cuando se haya recibido el
décimo instrumento de ratificacién o adhesién. Las funciones de la secretaria del Meca-
nismo de Seguimiento serdn ejercidas por la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos».

Art. 36: «Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, puede presentar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticiones
que contengan denuncias o quejas de violacién de alguno de los articulos de la presente
Convencién por un Estado Parte. Para el desarrollo de lo previsto en el presente articulo
se tendrd en cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales objeto de proteccion por la presente Convencién. Asimismo, todo
Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacién o de
adhesion a la presente Convencioén, o en cualquier momento posterior, declarar que reco-
noce la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte ha incu-
rrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la presente Convencién. En
dicho caso, se aplicardn todas las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Los Estados Parte podran formular con-
sultas a la Comision en cuestiones relacionadas con la efectiva aplicacién de la presente
Convencién. Asimismo, podran solicitar a la Comisién asesoramiento y cooperacion téc-
nica para asegurar la aplicacion efectiva de cualquiera de las disposiciones de la presente
Convencion. La Comisidn, dentro de sus posibilidades, les brindard asesoramiento y asis-
tencia cuando le sean solicitados. Todo Estado Parte puede, en el momento del depésito
de su instrumento de ratificacion o de adhesion a la presente Convencién, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria».

Constitucion de la Repiblica Espariola de 1931.T. lll. Cap. Il. «Familia, economia y cultu-
ra. Art. 43. La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda
en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podrd disolverse por mutuo disenso o a
peticién de cualquiera de los cényuges, con alegacion en este caso de justa causa. Los
padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velard por
el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucién. Los padres
tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto

53



Maria Isolina Dabove

guarda similitud con otras Cartas europeas, tales como el art. 38 de la Consti-
tucion Italiana® y los pfos. 10y 11 del Predmbulo de la Constitucién Francesa
de la IV Repiblica declarado vigente por la Constitucion de 1958®". Pero re-
cordemos también que estos textos emergen del Constitucionalismo social®?,
cuyas primeras formalizaciones se encuentran en la Constitucién mexicana de
1917®) y en la Ley Fundamental de Weimar de 1919%%.

De acuerdo con su Constitucién, Espafia quedé organizada como un Estado
social y democratico de Derecho basado en los valores superiores de la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1). Entre los presupuestos

de los nacidos en él. Las leyes civiles regularan la investigacién de la paternidad. No podra
consignarse declaracion alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni
sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcién, ni en filiacién alguna. El
Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos, proteccién a la maternidad y a la
infancia, haciendo suya la «Declaracién de Ginebra» o tabla de los derechos del nifo».
Disponible en: http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931_cd.pdf.

(80)  Constitucion de la Republica italiana de 21 de diciembre de 1947 (en vigor desde 1948).

Art. 38. «Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha
diritto al mantenimento e all’assistenza sociale.l lavoratori hanno diritto che siano preve-
duti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia,
invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli inabili ed i minorati hanno diritto
all’educazione e all’avviamento professionale. Ai compiti previsti in questo articolo pro-
vvedono organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato. L'assistenza privata & libera».
Disponible en: http://www.governo.it/it/costituzione-italiana/2836.
Art. 38: «Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para
vivir tendra derecho al mantenimiento y a la asistencia social. Los trabajadores tendran de-
recho a que se prevean y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades vitales
en caso de infortunio, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo involuntario. Los
incapaces para el trabajo y los invélidos parciales tendran derecho a la educacién y a la for-
macién profesional. Las tareas previstas en el presente articulo seran asumidas por 6rganos e
instituciones constituidas o complementadas por el Estado. Sera libre la asistencia privada».
Disponible en: http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1947 .html.

(81)  FicuERUELO BURRIEZA, A., La proteccidn constitucional de las personas mayores, Conferencia
pronunciada en la Universidad de Salamanca en las Jornadas «Los mayores ante el De-
recho» el dia 19 de noviembre de 2003. Disponible en: https://www.icasal.com/23355/
activos/texto/wicas_test2_pdf_23355-amztZBif8KOBqcyf.pdf.

(82) Junto a las Leyes Fundamentales mencionadas también receptaron los derechos socia-
les: la Constituciéon de la Unién de Repdblicas Socialistas Soviéticas de 1936, Cap. X; la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949, arts. 6.4; 7.4; 12.1; la
Constitucién Nacional de la Republica Argentina de 1949, la cual, ademas de consagrar
derechos sociales generales, también recepcioné expresamente, los derechos de la ancia-
nidad, conforme vimos anteriormente. DaBove, M. |., Derechos humanos de las personas
mayores, pags. 123 a 145; Los derechos de los ancianos, pags. 329.

(83)  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Art. 123.

(84)  Constitucion del Reich Aleman de 1919, Parte Segunda «Derechos y deberes fundamenta-
les de los alemanes», Secciones Il a V.
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para su funcionamiento se cuenta la consagracion de la igualdad formal ante
la ley del art. 14%> y el reconocimiento de la igualdad sustancial. Sobre esta
dltima, el art. 9.2 sefala que «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social». Asimismo, el art. 10.1 proclama
que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los
demads», son los fundamentos del orden politico y de la paz social.

4.1.  El punto de partida del articulo 50

En el marco de este Estado social y democratico, el art. 50 de la CE expresa:
«Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédi-
camente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atende-
ran sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Ahora bien, aunque este articulo forma parte del T. I, «<De los derechos y
deberes fundamentales», ha sido incluido en el Cap. Ill, denominado «De los
principios rectores de la politica social y econémica». En este apartado encon-
tramos también los derechos referidos a la familia y nifez®, el progreso eco-
némico y la S. S.%7, los trabajadores®, la proteccién de la salud®?, el acceso
a la cultura, a la ciencia y tecnologia®?, a un medio ambiente adecuado®”, al
patrimonio histérico, artistico y cultural®?, a la vivienda®?, a la a participacion
libre y eficaz de la juventud en el desarrollo®, a la proteccién e integracion
de las personas con discapacidad®?, a la defensa de los consumidores®®, y a

(85) CE. Art. 14: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social».

) CE. Art. 39.

) CE.Arts. 40 y 41.

) CE. Art. 42.

) CE. Art. 43.

) CE. Art. 44.

) CE. Art. 45.

) CE. Art. 46.

) CE.Art. 47.

) CE. Art. 48.

) CE. Art. 49.

) CE. Art. 51.
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la regulacién de las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa
de los intereses econémicos®”. Por ello, en primer lugar cabe inferir que fueron
incorporados en calidad de derechos sociales, de prestacién, conforme al uso
tradicional de esta clasificacion en el marco de los DD. HH.

Sin embargo, con la evolucion de esta concepcién surgieron importantes
interrogantes en torno a su alcance y condicion. Entre otros, fue necesario saber
si los derechos fundamentales reconocidos en el art. 50 resultaban directamente
operativos, es decir, «resistentes ante la voluntad de cualquiera de los 6rganos
politicos que encarnan el poder constituido»“®, como parece desprenderse del
enunciado del T. I. O bien, si eran derechos disminuidos, en tanto principios
programaticos de organizacion®?.

La cuestion se complica si a ello le sumamos el problema de las garantias
que la CE establece para estos derechos. «El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Ill —sefala el art.
53.3—, informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes puiblicos. Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Ahora,
desde este precepto no queda claro hasta dénde las exigencias de igualdad
sustancial «pueden fundamentar una posicion subjetiva andloga a la que pro-
porcionan las exigencias de igualdad formal». Como tampoco se sabe «si,
con base en el articulo 14 y sin mediacién legislativa, es posible reclamar una
discriminacién inversa del mismo modo que se reclama la eliminacién de una
discriminacioén directa».

Como es l6gico suponer, la ambigliedad de este mecanismo regulador pron-
to se vio reflejada en el dmbito de la jurisprudencia y la doctrina dando lugar
a posturas encontradas®’. No obstante, los pronunciamientos del TC han sido

(97)  CE. Art. 52.

(98)  Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 97; 100 y 103. «Los de-
rechos fundamentales son derechos constitucionales y, por tanto, resistentes ante la vo-
luntad de cualquiera de los 6rganos politicos que encarnan el poder constituido. Este es,
seguramente, el Gnico rasgo comdn que presentan todos los derechos que, bajo una u otra
ribrica, recoge el Titulo | de la Constitucion; son derechos constitucionales».

(99)  PrieTO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 100 y 185; Perez Luro, A.
E., Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, pags. 66 a 67 y pag. 95; Peces
Barea, G., Escritos sobre derechos fundamentales, pag. 195; Ara PiNILLA, ., Las transforma-
ciones de los Derechos Humanos; Madrid, Tecnos, 1990, pag. 46.

(100) Prieto SancHis, L., «lgualdad y minorias», Derechos y Libertades. Revista del Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas, nim. 5, afio Il, julio-diciembre de 1995, pag.
112 pag. 145.

(101) «La identificacién entre derechos fundamentales y derechos constitucionales no es, sin
embargo, pacifica, y la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional resulta cuando
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tanto reiterados, como unanimes, en favor de la eficacia de todos los preceptos
constitucionales y de su virtualidad para fundar decisiones judiciales®.

Con todo, el creciente envejecimiento poblacional de la actualidad sigue
generando nuevos desafios, motivo por el cual ain es dificil deducir el nivel
de resistencia que cabe esperar de los derechos del art. 50, en relacién con el
que ofrecen las libertades pdblicas de la Sec. 12, Cap. I, del T. I de la CE"®». Un
ejemplo que ilustra hoy la fragilidad derivada de esta ambivalencia lo constituye
la palmaria vulneracién de los derechos de las personas mayores vinculada a
la pandemia de COVID-19. Bajo este laxo paraguas, se tomaron muchas deci-
siones iniciales que lesionaron, no solo el derecho a la asistencia sanitaria y
al bienestar, sino que también acabaron con la propia vida y dignidad de los
ancianos infectados!"*%.

Sostener que los derechos de las personas mayores son principios rectores y
pertenecen a la categoria de los derechos sociales supone afirmar que estamos
frente a un grupo de derechos fragiles, sometidos al principio econémico de pro-
gresividad y no regresividad"®. Como también importa decir que este catalogo se
ha vuelto incompleto''®®. Los derechos del art. 50 han nacido como derechos de
asistencia, derivados de la S. S. del XIX. Pero este tiempo nos obliga a resignificar-
los para dar respuestas cabales a la desigualdad y discriminacion «viejista» que
hoy padecen las personas que transitan esta etapa de la vida"”.

menos ambiguax. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos Fundamentales, pag. 100; De
Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales. Analisis a la luz de la Teoria
General de los Derechos Humanos, Universidad de Ledn-Secretariado de Publicaciones,
Leén, 1993, pag. 61.

(102) PriETO SANCHIS, L., Igualdad y minorias, pag. 144; Dasove, M. ., Los derechos de los ancia-

nos, pag.313 a 322.

PriETO SaNcHIs, L., Igualdad y minorias, pags. 145 y 148.

Un interesante testimonio nos lo ofrecen las reflexiones de Apeia CorTiINA, en Entrevis-

tas publicadas en XL Semanal. Disponibles en: https:/www.xlsemanal.com/persona-

jes/20200516/adela-cortina-altruismo-solidaridad-etica-sociedad-crisis-coronavirus.html.

También en: https://www.xlsemanal.com/personajes/20200608/residencias-ancianos-co-

ronavirus-hospitales-rechazo-social-adela-cortina.html.

(105) En lineas generales, la doctrina sitda la aparicién de estos derechos en el siglo XIX, toman-
do como referente decisivo al aflo 1848. Peces BarBA MarTiNEZ, G. «Reflexiones sobre los
Derechos Econémicos Sociales y Culturales», en Peces BArBa (D.), Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Eudema Universidad, Madrid, 1988, pag. 198; Perez Luro, A., Derechos
humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 120; De Castro Cip, B., Los derechos
econdmicos, sociales y culturales, pag. 39.

(106) Todos los derechos sociales constituyen, en general, una «categoria juridica de fronteras
poco nitidas». Asi lo destaca PRrIETO SANCHIs en Estudios sobre derechos fundamentales,
pag. 186. También: Ruiz MiGUEL, A., «Derechos liberales y derechos sociales», en Doxa,
nams. 15-16, 1994, pag. 652.

(107) DaBovg, M.1., Los derechos de los ancianos, pag. 319.
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4.2.

:Son solo derechos sociales?

Los derechos de las personas mayores del art. 50 presentan similitudes con
las caracteristicas que la doctrina le atribuye a los derechos sociales. Sin em-
bargo, no podemos sostener que puedan ser incluidos solo en esta categoria.
Su alcance transversal excede los ambitos de la prevision y la asistencia que le
son atribuidos.

Entre los rasgos compartidos con los derechos sociales cabe destacar:

— Su funcién de ampliacién, complemento y superacion de los derechos

proclamados en la etapa liberal clasica®®.

— Su cardcter prestacional. Requieren de una «intervencion activa de la

organizacion estatal para cubrir las necesidades que intentan satisfacer»%.
No se realizan por la sola abstencién u omision de accion.

— Su dependencia de un «entramado previo de normas de organizacion,

carentes de sancién», las cuales «generan una multiplicidad de obligaciones
juridicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento conjunto es necesario para
la plena satisfaccion del derecho».

(108)

(109)

(110)

(1171)
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Dt Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 34; Perez LuRo,
A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pags. 90 y 96. Alli analiza
las relaciones de complementariedad que pueden derivarse de los derechos individuales
y sociales, tanto respecto de sus respectivas fundamentaciones como de sus formula-
ciones. En contra de esta interpretacion «progresista» de los derechos sociales como
la llama Ruiz MiGuEL, A., en «Derechos liberales y derechos sociales», pag. 653; Havek,
F. A., Derecho, legislacién y libertad. El espejismo de la justicia social, t. I, trad. Luis
Reic Atsiot, Unién Editorial, Madrid, 1979, pag. 172; Camino de servidumbre, 1.* ed.,
2.2 reimp., trad. Jost VErRGARA, Madrid, Alianza, Madrid, 1990, especialmente pag. 103;
SartoRl, G., La democracia después del comunismo, trad. Maria Luz MorAN, Alianza,
Madrid, 1993, pag. 123.

Dt Castro Cip, B., Los derechos econdémicos, sociales y culturales, pag. 34; PRIETO SANCHIs,
L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 187.

Estas acciones estan dirigidas a garantizar cobertura econémica —pensiones adecuadas
y periédicamente actualizadas— y bienestar —mediante un sistema de servicios sociales
que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio— Los poderes
publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con inde-
pendencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema
de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura'y
ocio. PRIETO SANcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 136 y 187. Respecto
de la calificacion de estos derechos como no activos, vid. Hierro, L., «;Derechos huma-
nos, o necesidades humanas?», Sistema, nim. 46, enero, 1982, pag. 50.

PrIETO SaNcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 188; Peces BARBA MARTINEZ,
G.; «Reflexiones sobre los Derechos Econémicos Sociales y Culturales», pdg. 207. DABOVE,
M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 320 a 322.
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— Su condicién de exigencias objetivas del Estado social que costosa-

mente se fueron articulando como derechos subjetivos'?.

Ahora bien, los derechos constitucionales del art. 50 impactan de manera
integral en la vida de las personas mayores. Se refieren al ser humano en su
especifica situacion social. Atienden a la vulnerabilidad de su condicién, a fin
de empoderarla y promover su autonomia’''¥, e impactan en todo el plexo juri-
dico"™. Son también presupuestos necesarios del desarrollo de la personalidad,
las libertades e independencia en la vejez.

Desde este marco, como sefnala PrIETO SANcHIS, los derechos de las personas
mayores integran la categoria juridica de «<minoria»""® y en cuanto tales, pre-
sentan caracteristicas distintivas.

— Estan fundados en la posicion desventajosa de sus titulares'®.

— Refieren a una generacién de personas que se identifica entre si, crono-

l6gica, social y culturalmente; pero al mismo tiempo se diferencian del resto
de la poblacion™'”.

— Tienen como fin contrarrestar los efectos de la desigualdad material

que margina a los sujetos implicados"'?.

(116)

(117)

(118)

PriETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 189.

Dt Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 34; PRIETO SANCHIS,
L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 188; Ruiz MiGutL, A., «Derechos liberales
y derechos sociales», pag. 663.

DaBove, M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 322.

En relaciéon con el concepto de minoria utilizado puede verse: PriETo SancHis, L., Igualdad
y minorias, pag. 120; Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, pag. 367;
FERNANDEZ, E., «Identidad y diferencias en la Europa democrética: la proteccion juridica de
las minorfas», Sistema, nim. 106, 1992; LernEr, N., Minorias y grupos en el Derecho Inter-
nacional. Derechos y discriminacion, Comision Nacional de Derechos Humanos, México,
1991, pég. 21; De Lucas, J., Europa: sconvivir con la diferencia? Racismo, nacionalismo y
derechos de las minorias, Tecnos, Madrid, 1992; «Algunos problemas del estatuto juridico
de las minorfas. Especial atencién a la situacién en Europa», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim. 15, 1993, pag. 99; Amava, J. A., Democracia y minoria politica,
Astrea, Buenos Aires, 2015; Los derechos politicos, Astrea, Buenos Aires, 2016, pag. 173.
PriETO SaNcHIS, L., Igualdad y minorias, pag. 121; Minorias, respeto a la disidencia e igual-
dad sustancial, pag. 368.

Las personas mayores representan a una generacion no solo en sentido biolégico y socio-
histérico sino, principalmente, en sentido cultural. MannHEM, K., «El problema de las gene-
raciones», trad. SANCHEZ DE LA YNCERA, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nim.
62, 1993, pag. 193; SancHez DE LA YNCERA, 1., «La sociologia ante el problema generacional»,
en Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, nim. 62, 1993, pag. 147; LAIN ENTRAL-
Go, P, Las generaciones en la historia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1945; Marias,
)., El método histdrico de las generaciones, Revista de Occidente, Madrid, 1945.

«El derecho de un anciano o de un invalido a la asistencia tiene como fin inmediato la
tutela de un interés individual a la subsistencia y no el de un pretendido interés colectivo a
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— Empoderaran a sus titulares?.
— Otorgan un trato normativo diferenciado.

— Refuerzan el cumplimiento de la igualdad formal ante la ley"??, ya
que como advirtié el TC a raiz de un viejo litigio sobre pensiones, existe una
estrecha conexion entre el art. 50 y los arts. 9.2 y 10.1 de la CE"2".

En otras palabras, la incorporacion constitucional de los derechos de las per-
sonas mayores en el T. | permite hoy calificarlos también como derechos funda-
mentales transversales y propios de una minoria.

No estan situados en las antipodas de los derechos civiles y politicos. Los
complementan y completan”??. Su consagracién formal va dirigida a reconocer
los atributos que componen la personalidad en la vejez y el derecho individual a
verse libre de discriminaciones arbitrarias, tanto como a exigir medidas politicas
y legislativas de discriminacion positiva, referidas al bienestar?*. Abre caminos
superadores de la fractura entre derechos sociales e individuales, al habilitar el
juego de los derechos de inclusién, interaccion y participacion social?*. Por
dltimo, tienen como fin asegurar la igualdad en las condiciones de ejercicio
de los derechos de los ciudadanos mayores, mediante «pensiones adecuadas y
periédicamente actualizadas» y un «sistema de servicios sociales que atiendan
sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»".

que la categoria de los ancianos o de los invélidos pueda subsistir» Perez LuRo, A. E., De-
rechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 84; PRIETO SANcHIs, L., Igualdad y
minorias, pag. 121; Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, pag. 368.

(119) GurtvicH, G., Le déclaration des droit sociaux, Vrin, Paris, 1946, pag. 79; Sociologia del
Derecho; trad. ANGELA ROMERA VERA, Rosario Editorial, Rosario, 1945, pag. 230; Perez Luro,
A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucién, p. 85.

(120) Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 36; Perez Luro, A. E., Dere-
chos Humanos, estado de derecho y constitucién, pags. 66 a 67 y pag. 95; Dt Castro Cip,
Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 77; Dasove, M. |., Los derechos de los
ancianos, pag. 326.

(121) STC, 19/1982, de 5 de mayo, F) NUm. 6. PriETO SaNcHIs, L., Estudios sobre derechos funda-
mentales, pag. 196.

(122) Perez Luro, A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, p 92; De CASTRO
Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 74 y pag. 77.

(123) «Many social groups —for example, women, gays, and the disabled— may be structurally

disadvantaged in liberal democracies and may require special rights in order to achieve

equal citizenship. These rights might be collective (for example, quotas in the political

representation of women) but the claims of these groups can generally be met by imple-

mentation of the individual right to be free from arbitrary discrimination and appropriate

measures of positive discrimination» FrReeman, M., «Are there Collective Human Rights?»,

Political Studies, vol. 43, 1995, pag. 26.

Perez LURO, A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 91 y pag. 96.

De Castro Cip, B., Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pag. 77.
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4.3.  Su caracter operativo

De acuerdo con la Teoria del Derecho, los derechos de las personas mayo-
res han sido consagrados como normas juridicas coactivas y aplicables!'>?. «Su
eficacia no esta diferida a la actuacién del legislador, sino que opera desde la
propia Constitucion»"?”. Las disposiciones del art. 50 no pueden ser dejadas de
lado mediante el simple ejercicio de la autonomia de la voluntad. Tampoco le
estd permitido hacerlo a la voluntad estatal, toda vez que este articulo informa
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publi-
cos''?9,

M4s adn, los derechos constitucionales de las personas mayores despliegan
su imperatividad en dos planos juridicos perfectamente diferenciados. De un
lado, «nacen con el propésito de imponer ciertos comportamientos a las insti-
tuciones publicas»"??. De otro, delimitan el piso normativo minimo del ordena-
miento a través de sus fines y metas, y establece lo que ha de entenderse como
«orden publico interno»39. En consecuencia, y como lo reconocio6 el DEFENSOR
DEL PuesLo espafiol desde sus inicios, los derechos de la vejez son preceptos
juridicos plenos, en tanto en cuanto establecen las fronteras de validez para

(126) Respecto de la caracterizacion de las normas coactivas GotpscHmipT, W., Introduccién
filoséfica al derecho, pag. 213. «Son coactivas aquellas normas que pueden reclamar
vigencia incondicional y se constituyen como normas de derecho publico. Son supletorias
o dispositivas, en cambio, aquellas que solo pueden ser aplicadas subsidiariamente, en
defecto de una declaracién de voluntad distinta de los interesados. En ellas impera, el
principio privatista de la autonomia de la voluntad». Ciuro CaLbani, M. A., «<Meditaciones
axioldgicas sobre la norma juridica», Estudios Jusfilosoficos, Fundacion para las Investiga-
ciones Juridicas, Rosario, 1986, pag. 62.

(127) Desde el punto de vista normativo, estas normas presentan una estructura similar a la de

los derechos mejor protegidos por la Constitucién. Por esta razén, sefala el profesor Prieto

SancHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 190 a 194: «No creo que exista

ninglin motivo técnico para que el derecho a la educacién deba ser desarrollado mediante

ley organica, sea protegido en su contenido esencial y goce del recurso de amparo y, en

cambio, el derecho a la salud, a la vivienda o a una pensién digna de jubilacién queden a

merced de los programas electorales de los partidos institucionales. Es preciso, pues, des-

lindar la eficacia de la norma que reconoce un principio rector y la posibilidad de hacer
valer ante un Tribunal el derecho subjetivo que eventualmente pueda hacerse derivar de
esa norma. La eficacia de éstos no estd diferida a la actuacion del legislador, sino que ope-
ra desde la propia Constitucion». Vid. también del mismo autor, Sobre principios y normas.

Problemas del razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,

en particular: pags. 136 y 137.

CE. Art. 53.3.

También permiten ejercer un control objetivo de la actividad econémica de los poderes

publicos... PriETo SancHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 189 y pag. 197.

(130) Acerca de los DD. HH. en tanto formalizaciones del orden pdblico interno e internacional
vid.: Ciuro CALDANI, M. A., «Filosoffa del orden pdblico en la postmodernidad», Boletin del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nim. 21, 1996, pag. 25.
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el sistema juridico y resultan «imperativos para la actuacion de los poderes
Thili (131)
publicos»3V.

Ahora bien, esta fuerza vinculante de los derechos de las personas mayores no
es absoluta*?. En el modelo constitucional espaol, estas normas responden a un
nivel de resistencia juridica mas limitado que el de los derechos del Cap. II, T. 1139,
caracteristico del tercer grupo de DD. HH. positivados"*#. Entre otras razones,
porque estos derechos «solo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen» (art. 53.3).

De la evolucién legislativa reciente en este campo, es importante destacar
la Ley 39, promulgada el 14 de diciembre de 2006, referida a la Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién de las Personas en Situacion de Depen-
dencia™. Si bien la ley no fue pensada para responder a la problemética de la
vejez en exclusiva, entre sus beneficiarios principales se cuentan las personas
mayores. Se establecié con la finalidad de garantizar las condiciones basicas para
el desarrollo de la vida cotidiana, y la previsién de servicios que maximicen la
autonomia de las personas en situacién de dependencia. Ha sido organizado con
base en los principios de universalidad, equidad y accesibilidad™®, y la EM la ha
definido como el cuarto pilar del estado de bienestar'3”.

A pesar de la clara importancia que este sistema ha tenido para la implemen-
tacion de los derechos de las personas en situacion de dependencia, el derecho
espanol debe evolucionar atin mas en el desarrollo de dispositivos juridicos que

(131) Derensor peL PuesLo, Informe de 1983, pag. 60 y pag. 85; reiterado en el Informe de 1984,
pags. 18y 19.; en el Informe de 1985, pag. 226 y en el Informe de 1986, pag. 19, entre otros.

(132) «Si esto es asi, es porque en 1978 los grupos politicos que hicieron la Constitucién no
consideraron oportuno o prudente establecer un régimen juridico uniforme para tales de-
rechos, pese a que su estructura juridica es similar». PriETo Sanchis, L., Estudios sobre
derechos fundamentales, pag. 190.

(133) En relacion con la idea de resistencia de los derechos fundamentales que aqui se sigue
vid.: PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 105.

(134) Limitacién que, por otra parte, no me parece que nos autorice a atribuirles el sentido ne-
gativo de devaluacién juridica segin pretenden algunos sectores de la doctrina. Respecto
de estas observaciones puede verse: PrIETO Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamen-
tales, pag.190.

(135) DaBove, M. I., «Autonomia y atencién de las personas mayores en situacion de dependencia

en Espafia: Una cita entre generaciones», Onati Socio-Legal Series, vol. 1, nim. 8, 2011.

Art. 3.

«Si en 1978 los elementos fundamentales de ese modelo de Estado del bienestar se centra-

ban, para todo ciudadano, en la proteccidn sanitaria y de la Seguridad Social, el desarrollo

social de nuestro pais desde entonces ha venido a situar a un nivel de importancia fun-
damental a los servicios sociales, desarrollados fundamentalmente por las Comunidades

Auténomas, con colaboraciéon especial del tercer sector, como cuarto pilar del sistema de

bienestar, para la atencion a las situaciones de dependencia».
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erradiquen las practicas viejistas, es decir, discriminatorias por motivos de ve-
jez. Hasta ahora solo se ha trabajado en la cuestion de los cuidados, y la vejez
no siempre es sinénimo de dependencia.

V. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: EL PORVENIR DEL DERECHO
DE LA VEJEZ ESPANOL

A lo largo de este capitulo nos hemos referido al nuevo escenario que plan-
tea el envejecimiento poblacional para el campo de los DD. HH. Observamos
también que la posibilidad cierta de ser longevos es un legado de los siglos XIX
y XX; sin embargo, el nuevo ciclo que abri6 el XXI trae consigo nuevos desafios
no suficientemente reconocidos adn por el derecho espafol39.

Asi, la discriminacion negativa en base a prejuicios «viejistas» sigue atentan-
do contra la igualdad y la dignidad, la autoestima y el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas mayores. La perspectiva asistencialista sobre la vejez
colisiona con la realidad del envejecimiento, y el paradigma de la vejez activa
obliga a observar criticamente los mecanismos habituales de celebracién de los
contratos en los cuales los ancianos son parte. En particular, debemos seguir
pensando acerca del alcance del derecho a la disposicion del propio cuerpo en
la vejez, la relacién médico-paciente mayor, para dar lugar a un respeto cierto
de su autonomia, disposiciones anticipadas y Cl.

Por otra parte, es necesario volver a significar el derecho de los consumidores
de edad avanzada, la propiedad y las formas de proteccién contra el ejercicio
abusivo de derechos por parte de quienes seran futuros herederos. Debemos rein-
terpretar el derecho humano a la vivienda y también, el derecho de las personas
mayores de establecer su centro de vida en alguna residencia gerontolégica, con-
forme a su libre eleccién, a diferencia de lo que ocurre en nuestros dias.

Tampoco han sido resueltas las cuestiones relativas al maltrato, abuso y vio-
lencia contra las personas mayores, que crece dia a dia a causa de la discrimi-
nacioén. Lo mismo sucede todavia con la responsabilidad familiar, el derecho-
deber de alimentos, el derecho de comunicacion, visita o contacto, que siguen
funcionando con criterios decimonénicos.

Pese a los aportes del derecho laboral y previsional, la temética del cese del
trabajo, el derecho a la ocupacién y al esparcimiento no han sido ain aborda-
dos desde un enfoque positivo y productivo de la vejez. La misma suerte corren
los sistemas de proteccion y garantias de los derechos de las personas mayores.
El acceso a la justicia y los métodos alternativos de solucién de conflictos no
estan organizados, como vias eficaces, en esta etapa de la vida.

(138) https://www.derechoshumanos.net/derechos/index.htm#discriminacion-edad.
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Urge entonces tomar conciencia acerca de la necesidad de desarrollar un
derecho de la vejez que considere a la persona mayor un fin en si. Se impone
la obligacion de trabajar en la elaboracién de instrumentos juridicos que digni-
fiquen a los ancianos. También es preciso capacitar, educar y formar a jueces,
abogados, escribanos, docentes, investigadores y a la sociedad en su conjunto.

La «gerontoglobalizacion» y la aparicion de sociedades multigeneracionales
imponen el desarrollo de nuevos criterios estratégicos de justicia y de ajustes
tacticos a las practicas habituales de sus operadores™. A tal fin, proponemos
la consideracion de tres elementos estratégicos: la unicidad (y diversidad), la
igualdad (y no discriminacion) y la comunidad™?. La problematica de la vejez
aporta claves nuevas para comprender que, por ser cada persona Unica, a ella
le cabe de manera central resolver su destino. Por ser al mismo tiempo igual a
los demas, a todos y a cada uno nos corresponde una zona de libertad a tal fin.
Pero también, por ser sociales, nos incumbe comprender que ineludiblemente
todos formamos parte de la misma fraternidad humana".
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