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1. Introduccién a la “ Ancianidad”

Lafuerzadelarealidad, traducidaen laexpansion de | os derechos huma-
nos, convirtié alaancianidad en una cuestion cardinal no solo parael anbito
estrictamente sanitario, sino también en materiajuridica, politica, econémicay
social. Cierta doctrina, ha planteado que las necesidades de nuestro tiempo
requieren de una rama juridica denominada “ Derecho a la Ancianidad.” 2

IMANsILLA, Lucio V., Una excursion a los Indios Ranqueles, Edicion Sadl Sosnowski,
Stockcero, Miami, 2007, pag. 317.

2 Cfr. Ciuro CaLpaNI, Miguel Angel, “ Necesidad de un complejo de ramas del mundo
juridico para un nuevo tiempo” en Investigaciony Docencia’, N° 40, Centro de Investigacio-
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Parte de la literatura conceptualiza a la ancianidad como un hecho
cronoldgico, como el Ultimo periodo de lavida del hombre, como una etapa
gue comienza a partir de una determinada edad.®

En unatesituradistinta, ala cual somostributarios, el factor “tiempo” se
pondera como un indicador objetivo pero no absoluto delavejez. No esposi-
ble ensayar una definicién sostenida por la mera la vigencia de los amana
ques, ya que deviene imposible resumir toda la problematica del caso en las
celdas delos afios, mesesy dias, unidades de medidas con | os cual es se cuen-
ta, pero no se estima, la vida de un hombre.

Debemos integrar distintas facetasy procesos -biol 6gicos, culturales, so-
ciales, historicosy normativos- que daran sentido y significado al complejo de
valores que pretenden tutelarse mediante la intervencion del derecho.

En este orden de ideas, Dabove Caramuto afirma que no se es viejo me-
ramente por alcanzar una determinada edad. Incluso, agrega la autora, que
para la gerontologia, existen diferentes grados de vejez plenamente
determinables. Este proceso, en tanto vital, es ciertamente biol égico, pero tam-
bién histéricoy cultural. Se esanciano por el paso delosafiosy suimpacto en
la salud de las personas; y también porque la sociedad asigna ese rol, en
determinadas circunstancias de contexto. 4

2. El anciano en su circunstancia

En este apartado, nos proponemos abordar |a situacion de la anciani-
dad en sus actual es coordenadas de tiempo y espacio, las cualesimpactan
0 deben impactar en todos los campos, aln el social, el sanitario, €l
institucional y el legal.

nes de Filosofia Juridica y Filosofia Social de la UNR, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, Rosario, 2007, pag. 115

3El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a la ancianidad, en su acepcion
segunda, como “ el Ultimo periodo de la vida ordinaria del hombre” en http://buscon.rae.es/
drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3& LEMA=ancianidad (02-06-09)

4 Cfr. DaBove CaramuTo, Maria Isoling, Los Derechos de los Ancianos, Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 2002 citado en Davose CaramuTo, Maria Isolinay PrunotTo LaBorpe, Adolfo,
Derecho dela Ancianidad. Perspectiva Interdisciplinaria, Juris, Rosario, 2006, pags 11y 12.
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a. El Sglo de los Mayores

Laancianidad constituye un hecho demogréfico de tantarelevancia, que
muchos autores han denominado al Siglo X X1 como €l siglo delos Mayores.®
En los ultimos cincuenta afios se ha producido un aumento considerable, en
términos absolutos y relativos, de personas de tercera edad. Asi, en 1950 se
estimaba que existian mas de 200 millones de personas que superaban |os 60
afios, en 1975 dichacifrasubi6 alos 350 millonesy seestimaque parael 2025
sera de 1.100 millones, lo que supondra un aumento del 224% en cincuenta
anosy representara cercadel 14% delapoblacién mundial .6 Martin Blazquez,
define este aumento eclosivo de laancianidad como la“ Revolucion Silencio-
sa’ que invierte latendencia demogréfica del mundo,” logrando por primera
vez en la historia de la humanidad que la franja de personas mayores a 60
anos supera ampliamente a la de menos de 15 afios.®

La Argentina,® como Uruguay y Cuba entre otros paises, son parte de
este proceso, en el que se combinan la disminucién de lamortalidad y de la
fecundidad, en lo que se denomina“transicién demografica’. X

SCfr. EnriQUE MIReT, Magdalena, “El Siglo delas personas mayores’ en BLAzQuez, Martin
Diego (Coordinador), Los Derechos delas Per sonas Mayor es. Per spectivas sociales, juridicas,
politicasy filosdficas, Cuaderno Bartolomé de las Casas N° 40, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos |11, Dikinson, Esparfia, 2006, pag. 9

5NikkeN, Pedro, “Los Derechos del nifio, de los ancianos y de la mujer: su proteccion
internacional” en acervo delaBibliotecaJuridicaVirtual delaUniversidad Nacional Auténoma
de México, http://www.bibliojuridica.com (20-05-09)

"BLAzQuEZ, Martin Diego, “L os derechos (humanos) delosancianos’ en BLAzquez, Martin
Diego (Coordinador), Los Derechos delas Per sonas Mayor es. Per spectivas sociales, juridicas,
politicasy filosdficas, Cuaderno Bartolomé de las Casas N° 40, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos |11, Dikinson, Espafia, 2006, pag. 17

8TomaseLLO, Andrés, “ Derechos de laAncianidad” en DJ2002-3, 928

9LaNaciones Unidas ha puesto de resalto que laArgentina es uno de los paises donde €l
aumento demogréfico de las personas mayores seguira creciendo exponencialmante. Cfr. OMS
e INPEA, Missing Voices view of older person on elder abuse, pag. 3 en http://www.who.int/
ageing/projectsy/elder_abuse/missing_voices/en/ (01-06-09)

0 Soiis, Patricio, “El ingreso a la cuarta edad en México: una aproximacion a su
intensidad, calendario e implicaciones en el apoyo familiar y social a los ancianos” en
Papeles de Poblacién, Enero/Marzo N° 19, Universidad Auténomadel Estado de México,
Toluca, 1999, pég. 43.
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Este dato presenta particular interés, pues es dable reflexionar sobre si las
instituciones, el derecho y el andamiaje sanitario estan a la atura de esta
ampliacion de laexpectativade vida, si laacompafian debidamente. Es razo-
nable examinar si la transicion se ha “democratizado”, si 10s procesos son
vividos en plenitud no solo por algunos sujetos, sino por amplias capas de la
comunidad 1, si lasobrevidatiene laadecuada consideracién por lasociedad,
el mercado, lasleyes, los bienes culturales.

b. Calidad de vida *?

Avanzando, indicamos que €l nivel de vidaadecuado esun derecho funda-
mental, que exige la convergenciatodas las condiciones necesarias para que
las personas vivan dignamente. En dicha expresién, quedan comprendidos
aspectos subjetivos del individuo -sus aspiraciones, e grado de satisfaccion de
lasmismasy lapercepcién individual y colectivade sus condiciones- y objeti-
VoS -interaccion con factores tales como educacion, renta, salud, vivienda,
vestimenta, etc-.

¢Como absorbe e sistemaesanecesidad de asegurar e aumento cuantitativo
delavida, imbricado a aumento de cualitativo del nivel devidadelosancianos?

Es quiza este campo, uno de los que con mayor crudeza muestralas dife-
rencias entre los rumbos marcados por |os paises desarrollados, respecto alos
paises menos adel antados, pues en los primeroslatransicion alavejez hasido
abordada con mayor profundidad.

Esinteresante, en este campo, como se han diferenciado dos grupos bien
nitidos: la“terceraedad”, 0 “vigjosjovenes’, y la“ cuartaedad”, o de* depen-
denciafinal”, también llamada “de vigjos vigjos’ 0 “vigjos entre los viegjos'.
Como se hadicho, superar ciertas barreras cronol égicas, enviudar o quedarse
sin hijos solterosen lacasa, noimplican directamente el deterioro delacalidad
de vida o & menoscabo de la autonomia.®* Nos referimos a incapacidades,

1En e sentido propuesto por Treasy Bengston, citados en SOLIS, Patricio, ab. cit. pag. 44.

2 Aqui hablamos de“calidad de vida” relacionandola especificamente con lacalidad que
pueda presentar el envejecimiento. Respecto ala definicion juridicade “ calidad de vida” ver
nuestro articulo “ Salud Ambiental en el ordenamiento juridico”, punto 2.

BSoLis, Patricio, ob. cit., pag. 46.
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detrimento de funciones orgéanicas, fisicas, fisioldgicas, psicol gicas que im-
porten deterioro funcional, parametro utilizado por la OMS para evaluar la
calidad del nivel devida.

Lacorrectadelimitacién de ambos grupos, el abordaje de sutransicién, los
diversos estudios sanitarios, sociol 6gicos, politicos, administrativoso juridicos,
entre |los mas trascendentes, que permitan trabajar sobre las crecientes nece-
sidades de cada estadio y lasrespuestasinstitucionalesy culturales que mejo-
ren su cobertura.

c. La soledad y abandono de los ancianos

Cada vez hay més personas ancianas viviendo solas, sin redes primarias
de apoyo, a causa de la verticalizacion de las familias (ruptura de la solidari-
dad vertical), por lo que la realidad asistencial debera recaer sobre redes de
apoyo coetaneas (solidaridad horizontal) no consanguineas .

En el informe sobre lasituacién de laAncianidad de Argentina presentado
ante laOMS, se haindicado que la soledad de |os ancianos o abandono por
sus familiares es un factor determinante de todos sus problemas.*®

¢Lasoledad aumenta las desigual dades? ¢Es posible prever quiénes que-
daran solos? ¢Es posible anticipar quiénes, entre |os solas, perteneceran ala
tercera 0 ala cuarta edad? ¢Es factible trabajar sobre grupos de amortigua-
miento o contencion de esa soledad potencial o real (sean familiares 0 no
familiares)? ¢Es posible fomentar la participacién de estos grupos en organi-
zaciones gubernamental es 0 no gubernamental es que los nuclean? ¢L os pro-
gramas de salud, los de desarrollo social, la propia seguridad social, deben
mejorar su respuesta ante estos fenémenos asegurando la calidad de vida en
las etapas previas con un sentido prospectivo? ¢En cuanto influye, a este
respecto, el estereotipo actual respecto alos ancianos?¢;Como deben coadyu-

“4TomaseLLo, Andrés, “Derechos de laAncianidad” en DJ2002-3, 928

5 Informe de laArgentina sobre el estado de laAncianidad presentado ala Organizacion
Mundia delaSalud en el 2001, disponible en padginadelaOMS, http://www.who.int/ageing/
projects/elder_abuse/missing_voices/en/ (01-06-09)

161 Pues como hien se hadicho,” ... en muchas sociedades existen muchos ester eotipos
negativos acerca delas personas ancianas. Muchas per sonas consideran la declinacién delas
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var lapoliticasocial, lasanitaria, lacultural, laeducativa, asi como laaplica-
cién del derecho, para corregir esa percepcion?

d. Maltrato y discriminacion

Ladiscriminacion y el maltrato” de los viejos es imposible de ignorar.®
Presenta muchos rostros: exclusion del mercado laboral, infantilizacién en el
trato (violenciamoral), maltrato fisico, abandono por disgregacién del vinculo
familiar, limitacionesdel sector publico paraapuntalar lamovilidad social, difi-
cultades del Estado y la sociedad civil para sostener alternativas de conten-
ciény participacion, geronto fobiapasiva(al no valorar |0s aspectos positivos
delavejez, lasociedad se desentiende de los ancianos), etcétera. En un con-
cepto que retomaremos, nos interesa plantear dos clases de maltrato: el do-
meéstico, y €l institucional *°.

LaOMSpublico en el afio 2002 el informe“Missing Voices views of older
person on elder abuse” (Voces ausentes. vision de las personas mayores so-
bre la discriminacién de las personas mayores)®, relevamiento en ocho pai-

habilidades en latercera edad comoinevitableeirreversible(...) S queremosvivir lavejezde
una manera deter minada tenemos que revisar laimagen que nosotros mismos tenemos de las
personas ancianas’ . Cfr. Reves CamEJo, Teresa et al, “Salud en laterceraedad y calidad de
vida”, Centro Gerontol 6gico Colén Méaximo Gémez, Cuba, 2001.

17 Lo definimos como “Cualquier acto Unico o repetido o falta de accidn apropiada que
ocurra en cualquier relacion, supuestamente de confianza, que cause dafio o angustia a
cualquier persona de edad” (Secretaria General de la Comision de Desarrollo Social delall
AsambleaMundial sobre el Envejecimiento).

18 Boglio, Norberto, De Senectute y otros escritos autobiogr aficos, Taurus, Madrid, 1996,
pag. 27 citado por BLazquez, Martin Diego, ob. cit. pag. 22.

2 Semino, Eugenio, “ Maltrato, Abuso y Abandono en laTerceraEdad” en acervo virtual de
la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, http://www.defensoria.org.ar/
areastemati cas/doc/v014.doc (06-06-09)

2 Cfr. “RespuestaMundia a Mdtrato de PersonasMayores’ en Revista Panamericana de Salud
Pdblica, Vol. 17, Junio de 2005, pag. 456. Ver OMSeINPEA, Missing \bicesview of older personon
elder abuseen http://ww.who.int/ageing/projects/elder_abuse/missing_voices/en/ (01-06-09)

2 |os otros paises sobre los cuales sellevo a cabo estainvestigacion son Austria, Brasil,
Canadd, India, Kenya, Libanoy Suecia.
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ses, entre los cuales se encuentralaArgentina?, en €l cual se resumieron los
cuatro tipos de abusos que los ancianos reconocen que son sometidos:

- Abuso social estructural: lapostergacidn o marginacion de susnecesidadeso
intereses en funcion de otras prioridades sociaes, paliticasy econémicas.

- Negligencia y abandono, tanto desde la perspectiva personal como
ingtituciond.

- Lafaltaderespeto y actitudes edaistas como lainfantilizacion, anonima-
to o pérdidadeidentidad personal.

- Los abusos legales y financieros.?

ComoindicalaO.P.S,, “el desamparo y maltrato de las personas de edad
se ha convertido en un epidemia silenciosa en todo el continente” .23

3. Los derechos de los Ancianos en el Blogue de Constitucionalidad
Federal

3.1. La Constitucién Nacional

EnlaConstitucion Histéricade 1853/60 no seincluyeron expresamentelos de-
rechos delosancianos, que vendrian delamano con e congtitucionalismo socid.

Recién tuvieron consagracion expresa en la Constitucion de 1949, en la
cual se incluy6 una clausula expresa de derechos de carécter social de la
ancianidad. Los derechos sociales reaparecieron en lareformade 1957, resu-
midos en €l art. 14 bis 2, contemplando en nuestra materia solo €l aspecto
previsional. No obstante ello, entendemos que, al tratarse de derechos huma-

2 Cfr. BLAzQuez, Martin Diego, ob. cit. pég. 24.

Z OPS, 44° Consgjo Directivo, 55° Seccion del Comité Regional, La Familiay la Salud,
2003, citado en Davose CaArRamuUTO, Marialsolinay PrunotTo Lasorpg, Adolfo, Derecho dela
Ancianidad. Perspectiva Interdisciplinaria, Juris, Rosario, 2006.

2 Cfr. GeLLI, Maria Angélica, “Los nuevos derechos en el paradigma constitucional de
1994” en Laley 1995-C, 1142
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nos, mantienen su hospedaje en la clausula del art. 33 de la Constitucion
sobrelosderechosimplicitos.?®

En 1994, e convencional constituyenteinserto € art. 75inc. 23 delaCons-
titucion Nacional, completando laigualdad formal del art. 16 (formal equality /
equality inbooks) conla“igualdad real” (material equality / equality in actions).

Ensutexto, aquel articulo leimponea Congreso laobligacionde[l]egislar
y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidadesy detrato, y €l pleno gocey gjercicio delosderechos reconaci-
dos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto delos nifios, las mujeres, losancia-
nosy las personas con discapacidad” (la negrita nos pertenece).

Lainclusién de estaclausula, pone de manifiesto lainequivocavoluntad de
nuestraNorma Fundamental de comprometer al Estado Federal en un dinami-
co esfuerzo por desarrollar estrategias|egal es, paraimponer condiciones* rea-
les’ de igualdad entre todos los habitantes de este pais.?

LaCorte Supremade JusticiadelaNacién, en € caso “ Itzcovich”%, hapues-
to deresalto quelanormasub examineimportaunacalificacion congtitucional de
losancianos como un grupo vulnerable.® Dichasituacion devul nerabilidad, sobre
lacua hemos dado precisiones en € apartado anterior, traduce que éstos no son
igualesalos demasyy, por tanto, requieren una proteccion especial.®

% Constitucion Nacional, Art. 33: “ Lasdeclaraciones, derechosy garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacin de otr os derechosy garantias no enume-
rados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”.

% Cfr. BiparT Campos, German J. “El articulo 75inc. 22, delaConstituciony los derechos
humanos’ en La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales loca-
les, p4g.85, Ed. Del Puerto, BuenosAires, RA, 1998.

21 Cfr. Rigerl, Pablo, Variaciones sobre igualdad como valor, principio y derecho, Medi-
terrdnea, Cordoba, 2007, pég. 102.

Ver BARRERA BUTELER, Guillermo, El caso “ltzcovich”: ¢Una sentencia de necesidad y
urgencia?, en Foro de Cordoba, (Publicacion de doctrinay jurisprudencia), Afio XVI, N° 99,
Advocatus, Cordoba, 2005.

2 CSIN Fallos 328:566, “Itzcovich, Mabel ¢. Administracion Nacional de la Seguridad
Social” (29-03-05), V oto del Dr. Lorenzetti, consid. 11

% Travieso, Juan Antonio, “La proteccién de los derechos de los ancianos. Aspectos
nacionaleseinternacionales’ en La Ley Actualidad, 1995/07/06, pag. 3.
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El ordenamiento constitucional vigente nosexige:

a) Interpretar el ordenamiento juridico existente alaluz del mandato de
proteccion especial de laancianidad -con lo cual se otorgacontenido nuevo a
derechos reconocidos;

b) Reconocer derechos especificos de los ancianos,
¢) Tomar medidas de accién positiva, medidas de accion progresiva y
medidas de transferencia de efectividad a los derechos de los ancianos.®

3.1.1. Las Medidas de Accién Positiva

Nuestra Carta Fundamental ha reconocido de manera expresalas deno-
minadas acciones positivas o0 affirmative actions: mecanismos de discrimi-
nacion inversa® queimportan una“ estrategia destinada a establ ecer laigual-
dad de oportunidades por medio de medidas que permitan contrarrestar o
corregir aquellas discriminaciones que son el resultado de précticas o siste-
mas sociales.”

El espirituy fin desuinclusion, esgarantizar |a“igualdad real de oportuni-
dades’ y detratoy el pleno gocey egjercicio de los derechos reconocidos por

81 Es menester puntualizar que estas tres clases de medidas pueden combinarse en la
realidad.

%2|_as medidas de accion positiva fueron una creacion pretoriana de la Corte Supremade
los Estados Unidos en el caso “Brown vs. Board of Education of Topeka” (1954). No obstan-
te, Roberto Gargarella sefiala que en €l continente americano, a principios del Siglo XIX, la
discriminacion inversayateniatributarios, como José Artigas, que en el Reglamento Provisorio
de 1815 bregaba por la discriminacion positiva a favor de los més pobres. (cfr. GARGARELLA,
Roberto, “Injertos y Rechazos: Radicalismo Politico y Transplantes Constitucionales en
Ameérica’ enacervo virtual del Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Palitica
de la YaLe Law ScHooL, en www.law.yale.edu/documents/pdf/SELA/
RobertoGargarella__Spanish_.pdf - (26-05-09)

% Este concepto ha sido construido por el Comité para la Igualdad entre hombres y
mujeresdel Consejo de Europay es citada por KemeLMAJER DE CARLUCCI, Aida, “LasAcciones
Positivas en la Reforma Constitucional (art. 75 i nc. 23)" en La incidencia de la Reforma
Constitucional en las distintas ramas del derecho”, X1I Reunidn conjunta de las Academias
Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba y Buenos Aires, Biblioteca de la
AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de BuenosAires, Seriell - Obras- N° 27,
BuenosAires, 1998, pag. 93-94.
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la Constitucion y por los tratados internacionales a los ancianos *, 10s otros
tres grupos enunciados y cualquier otro grupo vulnerable no enunciado. Fiss
aporta que las medidas de accion positiva son en definitiva verdaderas herra-
mientas de justicia®.

3.1.2. Medidas de transferencia de efectividad

L os derechos sociales, género dentro del cual se han incluido alos dere-
chos delos ancianos, se han incorporado con dificultades a constitucionalis-
mo delarealidad y en lapraxislegislativaeinstitucional. Loslegisladores no
han sido lo suficientemente precisos, y |0s jueces han tendido a considerarl os
como ho exigibles ante los tribunal es.*

El Estado debe tomar medidas para garantizar €l “ pleno gocey gercicio
de los derechos reconocidos [a los ancianos] por [la] Constitucion y
por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos’ .

También se ha tendido a simplificar el enfoque y centrarlo en la
“institucionalizacion”, aunque desde una perspectivamuy deficitaria (tanto
en laelaboracion eimplementacion de politicas, vision delosfuncionarios a
cargo, calidad de los recursos humanos empleados, estrategias de integra-
cion, coordinacion o convergenciaentre entidades invol ucradas -asi stenciales
y no asistenciales, publicas y privadas, etc.-). Estas “instituciones’ -hoga-
res, residencias, etcétera, solo sirvieron para estatizar algunos-compromi-
S0s que no solucionaron los problemas. Se interrumpieron muchas redes
afectivas-aislamiento delafamilia-, no se estimularon las organizaciones de
autoayuda, la seguridad social no acompafio este esfuerzo, los servicios de

3 CSIN Fallos 328:1602, “ Sanchez, Mariadel Carmen c. Administracion Nacional de la
Seguridad Social” (17-05-05), Voto del Dr. Magueda, consid. 10infine.

% Fiss, Owen, “Affirmative Actions as a strategy of justice”, ensayo presentado en la
sesion inaugural del Simposio “Affirmative Action Talk” (17 y 18 de Octubre de 1996) del
Whitney Humanity Center y YALE Law ScHooL, en Report for the Institute for Philosophy &
Public Policy, www.law.yal e.edu/documents/pdf/affirmativeaction.pdf (23-05-09)

B GARGARELLA, Roberto, “Injertosy Rechazos: Radicalismo Politicoy Transplantes Cons-
titucionalesen Ameérica’ en acervo virtual del Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitu-
cional y Politica de la YaLE Law ScHooL, en www.law.yale.edu/documents/pdf/SELA/
RobertoGargarella__Spanish_.pdf - (05-06-09)
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salud no se articularon con estas estructuras, no se reorganizaron otras re-
des de solidaridad, etcétera.

Ni el derecho, ni lostribunales, ni las politicas de estado, pudieron todavia
transformar ese contexto: lacreatividad, laprecision, laeficiencia, laeficacia
de los hombres de estado, de la sociedad civil organizada, alin no amalgamo
enredizacionesvisibles,

3.1.3. Medidas de Accion Progresiva

El Estado debe lograr progresivamente la efectivizacion de los derechos
fundamental es de | os ancianos.

El principio de progresividad tiene fundamento normativo en €l art. 2.1. del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (PISDEC)
y art. 17 de su Protocolo Complementario de San Salvador, alos cuales nos
referiremosinfra. Parte tres premisas complementarias. a) que laplenareali-
zacion de los derechos humanos generalmente no se puede lograr en un corto
lapso detiempo; b) que el Estado no puede aplazar indefinidamente su cumpli-
miento o hasta que haya al canzado un determinado nivel de desarrollo econé-
mico ¥ y c) que existen grados de satisfaccion de los derechos de los ancia-
nos que el Estado podrair cubriendo escalonadamente. La progresividad per-
mitirdevaluar el cumplimiento delos objetivos diacrénicamente.

La prohibicion de regresividad de los derechos humanos constituye, al
decir de Salviali, laecuaciéninversadelaprogresividad *. Ellaconstituye una
limitacién alas politicas del Estado en virtud delacual éste seveimpedido de
adoptar politicas y medidas que empeoren la situacion de |os derechos.

S7Cfr. HuencHuan, Sandray MorLAcHETTI, Alejandro, Derechos Socialesy Envejecimien-
to: modalidadesy perspectivas derespeto y garantiaen AméricaL atina, http://www.eclac.org/
celade/noti ciag/paginas/6/27116/HuenchuanS pdf (21-03-08)

% SaLvioLl, Fabidn, Curso Béasico sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, I1DH, 2003, en Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Glosa-
rio, http://www.iidh.ed.cr/glosario.htm (24-03-08).
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3.2. Los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional

De los cuatro grupos vulnerables enunciados por €l art. 75 inc. 23, los
ancianosy discapacitados son |os que poseen unatutela méas débil en el hori-
zonte normativo internaciona .*

Los tratados de derechos humanos que conforman el bloque de
constitucionalidad, no contemplan expresay sistematicamente los derechos
de laancianidad, salvo en el aspecto de la seguridad social. No obstante, en
comunién con nuestra Carta Fundamental, receptan en su letray espiritu, la
igualdad real de oportunidadesy |as acciones positivas afavor de los grupos
vulnerables, como uno de |os medios para efectivizar la primera.®

No obstante, en el 2003, la RepublicaArgentinaratifico el Protocolo Adi-
ciona ala Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de de-
rechos econémicos, sociaesy culturales (Protocolo de “ San Salvador”), que
completa el Pacto de San José de Costa Rica, con la clausula de los derechos
delaancianidad:

“Toda personatiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad.
En ta cometido, los Estados partes se comprometen a adoptar de manera

% os“Nifios” poseen laConvencion delos Derechosdel Nifio -con jerarquiaconstitucio-
nal- que les dispensa un tratamiento integral y gjustado a su situacion particular de indefen-
sidn, reconociéndose principiosy derechos propios. Las Mujeres se encuentran especia men-
te tuteladas por la Convencion de Eliminacién de todas las formas de Discriminacion alaMujer
y €l resto de los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional que, en general,
prohiben la discriminacién fundada en el género. La situacion de los “Discapacitados’ se
encuentracontemplada en la Declaracién de Derechos del Retardado Mental , Declaracion de
los Derechos de los Impedidos (1975), Declaracion de los Derechos de la Persona Sorda y
Ciega y Declaracion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, entre otros (Ver
RogLEDO, Federico Justiniano, “Hacia una mejor tutela constitucional de los discapacitados’
en Cuaderno de Federalismo, Instituto de Federalismo de laAcademiaNacional de Derechoy
Ciencias Sociaes de Cdrdoba, Cordaba, XIX, Advocatus, Cordoba, 2006, pags.104-123)

4 La CADH, PIDESC y DUDH no incluyen expresamente a la edad como uno de los
factores prohibidos de discriminacion. El Comité de DESC ha sefialado que ello se debe a que,
cuando se adoptaron estos instrumentos normativos internacionales, el problema del envejeci-
miento no eratan importante ni urgente ni revestiala actualidad de los dias que corren. Ello no
obsta, que puedaser incluidaen laexpresion “ cualquier otracondicion social”. Cfr. Observacion
General N° 6 del Comités de DESC, “L os Derechos Econémicos Sociales y Culturales de las
Personas Mayores’, 13 © Periodo de Sesiones - 1995, UN E/1996/22, considerandos 11y 12.
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progresiva las medidas necesarias afin de llevar este derecho alaprécticay
en particular a

a. proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y aten-
cion médica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de
ellay no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por si mismas,

b. gjecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o deseos,

c. estimular laformaci én de organizaciones social es destinadas amejorar
la calidad de vida de los ancianos (art. 17 Protocolo de San Salvador)” .

Asimismo, cabe precisar que |os avances méas importantes se han dado en
el seno de las Naciones Unidas. En Asamblea Genera de las Naciones Uni-
das #* N° 46/91 en la 742 sesion plenaria del 16 de diciembre de 1991, se
dispuso lagjecucion del Plan deAccidn Internacional sobre el Envejecimiento
y Actividades Conexas y su Anexo: Principios de las Naciones Unidas en
favor de las personas de edad, donde se especifica sobre su independenciay
participacion, cuidados, autorrealizaciony dignidad. Anteriormente, en 1982,
se habiarealizado en Vienala Primera Asamblea Mundia sobre el Envejeci-
miento, que procuro el informe sobre “ L os asentamientos humanosy €l enve-
jecimiento” al afio 1982 y posteriormente en 1993. En Madrid, del 8 a 12 de
abril de 2002 serealiz6 la SegundaAsambleaMundial sobre el Envejecimien-
to, bajo &l lema “ Una Sociedad para Todas las Edades’ .#2

4. El reconocimiento de los derechos de los ancianos en el Derecho
Publico Provincial

Siguiendo aMariano Novelli, sostenemos que las veintitrés constituciones
de las provincias argentinas y el estatuto de la Ciudad Auténoma de Buenos

4 Organo en el que estén representados todos los estados miembros de las Naciones
Unidas, mas observadores e invitados.
42 Cfr. TomaseLLo, Andrés, ob. cit.
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Aires, pueden clasificarse en tres grandes grupos, conforme al modo detratar
el tema de |la poblacién de edad avanzada.®® Estos son:

1) Constituciones que omiten todo pronunciamiento respecto a
la vejez. En este grupo se encuentran las Constituciones de Corrientes, La
Pampa y Mendoza.* A pesar de dicho vacio legal, Novelli precisa que los
derechos de la ancianidad se encontrarian subsumidos en la “ clausula de los
derechos no enumerados’ que las tres cartas contienen.

2) Constituciones con derechos provisionales. Este grupo estaria
integrado por agquellas constituciones que se limitan a enumerar ciertos dere-
chosrelacionados conlaseguridad socia. Ellasson, lasde Entre Rios, Neuguén
y Santa Cruz.

3) Constituciones con clausulas de “derechos de los ancianos”.
En este grupo, se ubican aquellas leyes supremas provinciales, por medio de
las cuales, con mayor o menor detalle, se reconocen los derechos de los an-
cianos.

Entre las normas més breves, el autor de referencia, mencionalas de las
constituciones de Buenos Aires (art. 36, inc. 6), LaRioja (art. 37), Misiones
(art. 37, inc. 2; art. 38), Santa Fe (art. 23) y Tucuman (art. 67, inc 6°). Las
mismas, por lo general, expresan que e Estado proveerda a amparo de los
ancianos, aungue indican alafamiliacomo responsable directade su cuidado.
La Constitucion de Buenos Aires sefiala que se promoveran politicas
asistencialesy de revalorizacion del rol de los ancianos.®

Las constituciones de Chaco (art. 35, inc. 4), Chubut (art. 29), Cérdoba
(art. 28), Jujuy (art. 49), Rio Negro (art. 35), San Juan (art. 57) y Tierradel
Fuego (art. 21), poseen articulos sobre derechos de los ancianos algo mas
amplios.

43 Seguimos en este punto el trabajo de Mariano Novelli, titulado Los Derechos Constitu-
cionalesdelos Ancianos en la Argentina, Dunken, Fundacion paralas I nvestigaciones Juridi-
cas, Buenos Aires, 2006 y el trabajo conjunto de DaBove CaramuTo, Maria Isolina, GoNem
MacHELLO, Graciela M, Nawoiczvk, Erica, NoveLLl, Mariano H., PrunoTTo, Mariana E. y
Roprico, Fernando titulado “ Aportes parael pleno reconocimiento constitucional del derecho
delosancianos’ publicado en LaLey 20/06/2008, 1.

4 Esdable puntualizar quelaConstitucion de Mendozavigente eslade 1916, y alafecha
no hasido fruto de ningunareforma, quedandose al margen del ciclo de reformas constitucio-
nales provinciales nutridas por el constitucionalismo social.

4 Cfr. NoveLLi, Mariano, ob. cit., pag. 67.
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Finalmente, se llega alas pocas constituciones que se adecuan alas “ me-
didas de accién positiva’ respecto de los ancianos que promueve €l articulo
75, inciso 23, de la Constitucion Nacional. Son seis las leyes supremas que
afrontan la ancianidad de manera plena, enunciando diversos derechosy sus
modos de efectivizacion: Ciudad de Buenos Aires (art. 41) y Provincias de
Catamarca (art. 65, inc. V), Formosa (art. 71), Salta (art. 35), San Luis (art.
51) y Santiago del Estero (art. 34). En su mayoria, comienzan garantizando a
las personas mayores laigualdad de oportunidades y de trato sin discrimina-
cion alguna. Luego, mencionan distintos derechos esenciales en lavejez, que
mayormente coinciden con laexhaustivaenumeracién que formulabalaCons-
titucion Nacional de 1949. Asi, establecen el derecho a la asistencia, a la
alimentacion, alavivienda, al vestido, alasalud fisicay moral, alaocupacion
por lalaborterapiaproductiva, al esparcimientoy al turismo, alatranquilidady
a respeto. Las constituciones de las provincias de Formosay San Luis van
aun més al, haciendo hincapié en que es responsabilidad del Estado crear
establ ecimientos especial es organi zados con fines preventivos, hogares o cen-
tros de dia, asi como ofrecer asistenciaintegral domiciliaria.*

Es posible sintetizar el tratamiento constitucional al derecho alaanciani-
dad en &l derecho publico provincia argentino, mediante el siguiente grafico.

207 -
B Silencio respecto a
154 los derechos de la
acianidad
E Reconocen
101
derechos
previsionales
31 O Contienen clausulas
C-_ de derechos de los
0+ ancianos

Constituciones Provinciales
En mérito delo expresado, podemos concluir que los derechos sociaes del

anciano son reconocidos, con mayor 0 menor extension, en la mayoria de las
constituciones provincialesargentinas, por influjo del congtitucionalismo social.

“6 1bidem.
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4.1. La proteccion de la ancianidad en la Constitucion de la Provincia
de Cordoba

La Constitucion de la Provincia de Cérdoba abordala problemética de la
ancianidad en tres articul os.

En primer término, en el acapite de los derechos sociales, como se
sefial 6 supra, se incluye la clausula de la ancianidad, que reza: “ "[€]l
Estado Provincial, lafamiliay lasociedad procuran laproteccién delosancia-
nosy su integracion socia y cultural, tendiendo a que desarrollen tareas de
creacion libre, de realizacion personal y de servicio ala sociedad.”

Es posible resumir el contenido de este novedoso apartado normativo
mediante |as siguientes preguntas:

¢Quién esd titular delos derechos contenidos en lanorma precipua? Los
titulares de los derechos enunciados en la clausula sub examine son los
ancianos. Nuestro convencional constituyente provincial opté por con-
sagrar un catalogo de derechos especiales para este grupo de personas.

¢QUEé tipo de derechos son los derechos de la ancianidad? La Constitucién de
Cordoba califica a los derechos de la ancianidad como derechos sociales.

¢Quién es € titular del deber de proteccion del anciano? La proteccion
del anciano es un deber del Estado Provincial- en concurrencia con el
Estado Nacional (art. 14 bis, 33, 75 inc. 22 y 23 CN) y los municipios y
comunas (art. 186 C.Cha)- la sociedad y la familia. De ello se sigue que,
si bien e Estado es el custodio ultimo del cumplimiento de los derechos
fundamentales, la Provincia de Cérdoba, Estado Social de Derecho (ar-
ticulo 1° de la Ley Fundamental), refuerza e integra esa tuicion particu-
lar a los ancianos, guiada por un conjunto de principios entre los cuales
destacamos a la subsidiariedad.

Este principio, implicaqguelas necesidades delos hombres deben ser satis-
fechas, en primer lugar por losindividuosy susfamilias; en caso que no pudie-
ran hacerlo por si solas debera intervenir subsidiariamente la sociedad y €l
estado. Esta directriz, tiene razén de ser cuando reconocemos que el hombre
nacié antes que el estado, para vivir en agrupaciones con otros hombres, en
cuyo seno se realizay perfecciona como tal.*

47 Cfr. CapeL, Mariano, HarrINGTON, Paula, MiranDA, Magali, RosLEDO, Federicoy Tur,
Daniel, “Paisajes de unaArgentinalnvisible” en Anuario de Derecho Constitucional Latino-
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¢Cud esla extension de los derechos de los ancianos? La Constitucién
incluye un catélogo de derechos que conforman, a nuestro entender, un
minimo irreductible para la atencién integral de las necesidades de la
ancianidad. En concreto, reconoce:

- el derecho auna proteccion [especial], que trasunta todas | as dimensio-
nes de sus situacién particular y obliga areinterpretar los derechos generales
con €l cariz delaancianidad;

- €l derecho alaintegracion social y cultural.

En segundo término, en € art. 57 se tutelan los derechos previsionales.®

Finalmente, seincluye ala ancianidad en el Art. 186, que versa sobre la
competenciamaterial del municipio; esdecir, laatribucion especificade poder
gue laConstitucion hace al Municipio paraentender en asuntos especificos.*
Particularmente, en el inc. 7, le otorga alos municipiosy comunas de la pro-
vincia competencia en materiaancianidad, lacual reviste caréacter social, en
concurrencia con la que se reserva el estado provincial y la que corresponde
al estado nacional.

Es menester poner de resalto, que nuestra Constitucion junto con la de
Santa Cruz, son las Unicasdel paisqueinvisten expresamente alos municipios
de atribuciones y poderes respecto de la ancianidad.

americano,12° Afio, Tomo 2, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Impreso en Mastergraf,
Montevideo, 2006, pag. 1283.

“8Constitucion delaProvinciade Cérdoba, art. 57: “ El Estado Provincial, en el ambito de
Su competencia, otorga a los trabajadores los beneficios de la prevision social y asegura
jubilacionesy pensiones moviles, irreductiblesy proporcionales ala remuneracion del traba-
jador en actividad.

El régimen previsional debe ser uniformey equitativoy debe procurar lacoordinacion con
otros sistemas previsionales.

Laley establece un régimen general previsional que contemplelasdiferentessituacioneso
condiciones laborales, conforme o establece el articulo 110, inciso 17 de esta Constitucion.

Los recursos que conforman el patrimonio de |as cajas previsionales son intangibles y
deben ser utilizados solo para atender sus prestaciones especificas.”

49 Cfr. Boccovini, Gustavo L uis, Practica Municipal 11; EdicionesAvatar, Cordoba, pag. 257.

% Eningual sentido ver HernANDEZ, Antonio (h), Derecho Municipal,22 Edicion Actuali-
zaday aumentada, Volumen 1, Depalma, BuenosAires, 1997, pég. 472; BauLina, Angel V, El
Gobierno Municipal. Manual Préctico de Derecho y Administracion, Assandri, Cérdoba, 1941,
pag. 204; MoonEey, Alfredo y Bruaat, Juan, Derecho Municipal Argentino. Aspectos Tedricos
y Précticos, 22 Edicion Actualizada, Francisco Ferreyra Editores, 1998, Cordoba, pag. 521-
522; Boccotini, Gustavo Luis, Practica Municipal 11; Ediciones Avatar, Cordoba, pag. 263.
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Ello pone en evidencia, laimportanciamayusculadel municipalismo en €l
disefio constitucional de nuestra provincia, y la necesaria integracién de los
tresnivelesde gobierno (nacional, provincial y municipal) en laelaboracién de
politicas que protejan a los ancianos, tal como efectivamente, 1o propone la
propia Constitucion en el articulo 59, segundo parrafo, al establecer el conte-
nido del derecho ala Salud.

5. Breve repaso de la experiencia legislativa

Razones de espacio nosimpiden explorar en profundidad como lalegisla-
cion acompanio estos esfuerzos que el constituyente nacional y los provincia-
leshan realizado por incorporar la proteccion efectivade laancianidad, en sus
multiples facetas.

No existen leyes nacionales general es sobre ancianidad. En algunas pro-
vincias si encontramostextos que vienen areglamentar las clausul as constitu-
cionales, como Mendoza, Misiones, San Juan, Tierra del Fuego, entre otras.
Algunas también abordan, desde la perspectiva de |os beneficios -no sélo los
de laseguridad social- esta problematica, como San Luis 0 Formosa.

En la provincia de Cérdoba, encontramos la Ley N° 7077, de 1984 5,
modificadapor laLey N° 7434 de 1896 2, que establece lacreacion del “ Pro-
grama de atencion al anciano”, por € cua el Estado Provincial “... a tra-
vés de albergues, hogares de dia, comedores, vianas domiciliarias y cual-
guier otra alternativa de ayuda econémica al grupo familiar, para man-
tener al anciano en el nucleo de origen, atendera a la ancianidad
carenciada de todo el territorio Provincial, para erradicar definitiva-
mente la situacion de ancianos abandonados, y otorgarle el bienestar
necesario” (texto segun reforma). Se establecen condiciones de ingreso al
programa (més de 60 afios, residir enlazona, imposibilidad de autoabastecerse
y carenciade parientes obligados por ley de proporcionar cuidado). Lanorma
prevélageneraci 6n de convenios con Municipios, ComisionesVecinales, Cen-

1 Ley N° 7077, “ Programa Permanente deAtencién al Anciano”, - Cérdoba- (B.O., 30-04-
1984).
52|_ey N° 7434 - Cérdoba- (B.O., 09-10-1986).
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tros Vecinales, einstituciones de bien publico sinfinesdelucro. Los servicios
brindarén asistencia social, médica, de educacion y recreacion en la medida
de sus posibilidades. Unaley posterior, la7.723 %, incorpora a Programa de
Asistencia Integral Cérdoba -PAICOR- el servicio de atencion a “ hogares
de tercera edad” .

Asimismo, encontramos invocaciones muy genéricas ala ancianidad en
lasdisposicionesdd articulo 8, inciso @) delaley 8835, Cartadel Ciudadano >
-derechos de la solidaridad-. Recordemos que esta ley alin no ha sido regla-
mentada.

Laley 7872, % modificada por la Ley 8677 %, establece el Régimen de
Establ ecimientos Geriétricos Privados de la Provincia de Cérdoba. Esta nor-
ma hasido recientemente consideradapor €l Ministerio de Salud, impul sandose
una nueva reglamentacion de la misma (cuya factura ha sido desarrollada en
gran parte por este servicio juridico), finalmente consagrada como Decreto
657/09. El instrumento legal clasificaaestos establecimientos en seis catego-
rias % y precisa criterios de fiscalizacion, a cargo del Ministerio de Salud.
Estas normas son compl etadas mediantela Resolucién del Ministerio de Salud
394/09, que permite operativizar dichafiscalizacion en un extenso y detallado
catélogo de requerimientos, brindando certeza juridicaalos operadoresy fa-
cilitando los mecani smos de habilitacion categorizantey posterior contralor de
las obligaciones a cargo de |os prestadores.

El plexo sanitario “duro” cordobés no hace menciones especificas a la
ancianidad como colectivo especifico de proteccion particular. La estructura
organicadel Poder Ejecutivo no hace mencién expresa ala ancianidad, aun-
gue diversos programas o acciones del Ministerio de Desarrollo Social -Se-
cretaria de Inclusion Social- la han contemplado; cuya resefiano es Gtil alos
fines de esta exploracion.

SSLey N° 7723, “ProgramaAsistencial Integral Cordoba’ -Cérdoba- (B.O., 17-11-1988).

5 Ley N° 8835, “Carta del Ciudadano” -Cordoba- (B.O., 27-03-2000).

S Ley N°© 7872, “Establecimientos geriétricos privados’ -Cérdoba- (B.O., 28-12-1989).

% Ley N° 8677 - Cordoba- (B.O., 17-06-1998).

57 Establecimientos para ancianos autodependientes; para ancianos semidependientes;
para ancianos dependientes; para adultos mayors con asistencia psico-geriétrica; hogares de
diapara personas adultas mayores; hogares de residencia (cfr. Articulo 2° del Decreto 657/09).
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En el Ministerio de Salud, coexisten &reas con competenciaen el desarro-
[lo de politicas, de administracion de programas, de fiscalizacion y efectores.
Entre los dos primeros grupos, encontramos a la Subsecretaria de Inclusion
Sanitaria -que a su vez administra el Programa Federal (PROFE)-, y la Sub-
secretaria de Programas. Entre los fiscalizadores, a la Jefatura de Area del
Registro Unico de Prestadores de Salud, encargado de aplicar la normativa
suprainvocada. Entre los efectores, en general, casi todos ellos -en particular
los que presentan medianay alta complejidad- cuentan con servicios de espe-
cia interés para lo que podriamos denominar tercera 'y cuarta edad. En €l
interior delaprovincia, encontramos tres efectores especializados en interna-
cion geriatrica -nosocomios de Despefiaderos (Departamento Santa Maria),
San Francisco del Chafiar (Departamento Sobremonte) y San Francisco (De-
partamento San Justo).

6. Conclusiones

L os hombres de mayor edad han tenido reconocimiento en todalahistoria
del hombre: no sdlo como grupos vulnerables, o como débiles, sino también
como sabios, como conductores o guias. Su formacion, experiencia, luchasy
laboriosidad en €l cultivo de lafamiliay de la sociedad, ha merecido la aten-
cion de aquellos que gjercieron laautoridad en cual quier ordenamiento huma-
no. Sobran |os jemplos de su importancia, no solo dentro de lacélulasocial,
sino como el puenteindestructible de equilibrio entre el individuo aisladoy la
especie humana.

Enlaactualidad, |os ancianos se encuentran inmersos en unadificil encru-
cijada: como lograr que su expectativa de vida, mucho mayor, se encaje posi-
tivamente dentro de la percepcion social, y de la dinamica que esta produce.
Ello permitirareducir ladiscriminacion, abuso y abandono, entre otros males
publicos que exigen lapresenciade un “bien pablico”.

El Siglo XX reclamano sdlo el reconocimiento integral delosderechosde
losancianos, yaefectivizado en el constitucionalismo formal, sino también su
realizacion concreta, atravésdel constitucionalismo delarealidad, y del ade-
cuado balance entre la vigencia de sus cuerpos dogméaticos y organicos.
Subyace, con crudeza, un profundo problema ético. Quelosderechosy debe-
resindividuales a decidir entre opciones, a proteger y ser protegido en €l in-
greso y desarrollo dentro de la tercera edad y en una posible transicion ala
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cuarta, encuentren en el contexto la adecuada y suficiente medida, acorde
con pautas socio culturales razonables.

Asi las cosas, €l Estado, en sus tres niveles de gobierno, asume un rol
central en esta tarea. Pero como la constitucion lo ensefia, no esta solo. La
responsabilidad de proteger a nuestros ancianos recae también en la sociedad
y lasfamilias, de acuerdo con el Principio de Subsidiariedad Federal.

Son muchos los prablemas: las incompletas respuestas de la Seguridad
Social, lareduccién del tamafio delasfamilias, lacrisisdelainstitucionalizacion
intentada por € Estado (asistencialismo sin completa eficacia) y € sector
privado (especul acién econdmica), la desarticulacion de |l os esfuerzos estata-
les, en particular por no existir planesintegrales.

El derecho debera hacer, st no mucho més, mucho mejor.








