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Resumen: La atencion puesta en los adultos mayores ha sido considerada como
un fendmeno nuevo y trascendente, tal es asi, que la Organizacion de las Naciones Unidas
lo define como una verdadera “Revolucion Silenciosa”. El avance de la medicina y su
impacto en el aumento de la expectativa de vida, lleva a un acelerado aumento de la
poblacién adulta, obligando al Estado y a la sociedad a focalizar su atencidn en este grupo

vulnerable.

El presente trabajo esté orientado a realizar un analisis de la vision juridica actual
de la proteccién de los derechos de los adultos mayores. La reciente ratificacion de la
Argentina de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, y la consagracion de normas especificas que invitan
a los estados parte a adecuar su sistema normativo interno a los principios emergentes de
la normativa internacional, hacen esencial la necesidad de estudiar como aquel cambio de
paradigma impacta en el &mbito normativo nacional.

En este orden, se investiga el grado de adecuacion o recepcion a nivel normativo
nacional de las normativas internacionales, para poder dilucidar si los adultos mayores

gozan de una tutela efectiva destinada a la proteccién de sus derechos fundamentales.

Palabras Claves: adultos mayores, ancianidad, Convencion Interamericana sobre

Derechos Humanos de las Personas Mayores, tercera edad.



Abstract: The care given to the elderly has been considered as a new and
transcendent phenomenon, such that the United Nations Organization defines it as a true
"Silent Revolution". The advance of medicine and its impact on the increase in life
expectancy, leads to an accelerated increase in the adult population, forcing the State and

society to focus their attention on this vulnerable group.

The present work is oriented to carry out an analysis of the current legal vision of
the protection of the rights of the elderly. Argentina's recent ratification of the Inter-
American Convention on the Protection of the Human Rights of Older Persons, and the
consecration of specific norms that invite states parties to adapt their internal normative
system to the emerging principles of international regulations, make essential is the need

to study how that paradigm change impacts the national regulatory environment.

In this order, the degree of adequacy or reception at the national normative level
of international regulations is investigated, in order to be able to elucidate whether older
adults enjoy effective protection aimed at the protection of their fundamental rights.

Key words: older adults, old age, Inter-American Convention on the Protection of the
Human Rights of the Elderly, third age.



INDICE

Capitulo 1: Adultos Mayores. Marco introductorio. Apreciaciones generales..........ccccceeeeeunneenn. 8
INEFOAUCCION .ttt st st st et b e b e sbe e saeeeaee et e e beesaeesanenane 9
1.1 El colectivo de los adultos mayores, conceptos basiCoS .......uuvvvviviiiiiiieiiiiiiee e 9
1.2 Aspectos socio-juridicos de 13 adUILEZ .....ccuveeieeiiiiiiie e 10
1.2.1 Autonomia en [a tercera dad ..........ccceveeriiiieiieeiieee e 11
1.2.2 Derecho a la integridad personal de los adultos Mayores.......ccccceeeecveeeeeciieeececiiee e 11
1.2.3 Derechos patrimoniales .......oouceiiiiiiiiiieeiee e e e e e 13
1.3 Los adultos mayores en las relaciones juridico-familiares.......ccccccevvcieeiiniceneencien e, 13
1.3.1 Igualdad y derecho al cuidado de las personas adultas mayores.........cccccceeeeeeeecnvnneenn. 14

1.3.2 La comunicacidon como derecho y obligacién familiar ante los miembros de la familia
que sean cualificables oMo adultos MAYOreS.........coivciiiiiiciiii e 16

CONCIUSIONES PAICIAIES ..vveiiiiiiii ittt et e e e st e e e sbte e e e sbteeessbeeeeesseneaesnns 20

Capitulo 2: Aspectos legales en materia de proteccién de los erechos humanos de las personas

INMAY O S e utieeeeetieeeeeeteeeeeeteeeeeetaeeeeasbeeeeeantaeeseasbaeeeeastaeasennsenesannses iError! Marcador no definido.
[ aTa oo [0 lol o] o PP 23
2.1 Los adultos mayores en el derecho internacional .........cccccevvcieeiiiciiee e 23
2.1.1 Primeros Tratados relacionados a la proteccidn de los adultos mayores ..................... 23

2.1.2 La Convencidn interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las

PEISONAS MAYOIES .eeieieiereretereterereteterereeeteeetettttettteteeetetteatttetttttttt..................—.........—..——.———————. 26
2.1.2.1 La triple dimensidn de los derechos protegidos ........ccceevcuveeeiicvieeeecieee e 16
2.1.2.2 PrinCipios GENEIAIES ....cccicctiiei ittt cciieee ettt ettt esre e e e st e e s ebee e e e sbteeeesbeeeeesnseeeasanns 26
2.2 Los adultos mayores en el ordenamiento Nacional ..........ccccecveeeieciiie e, 27

2.2.1 Adaptaciones juridicas y sociales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial en favor de los
o (0] 1o T 0 F= 1Y o] =T PSPPSR 28

2.2.2 Proteccion implicita en la Constitucion Nacional........c.ccevvcieiiiiciiee e, 32

2.2.3 Proyectos de ley presentados en Argentina referidos a los derechos de las personas
(10 FE 1Y 0T £ PP P PP P P PP PPPPPPPPPPPPPPPPPPPR 34

CONCIUSIONES PACIAIES ...veiiiiiiei ittt e e st e e e st e e e s sbteeeesbtaeessbeeeessseaeasanns 35

CAPITULO 3 :La obligacién alimentaria y su vinculo con los derechos de los adultos mayores

........................................................................................................ iError! Marcador no definido.
[aTa oo [0 lol o] SRR 38
3.1 Alimentos a favor de la persona adulta Mayor.........cccoccvveiiiiiiei e 38

3.1.1 Los alimentos y las personas obligadas al pago. Situacion de los alimentos entre
parientes conforme la NOrMativa VIZENTE........cccuviiiiiiiii i 39

3.1.2 Necesidad de regulacion legal de los distintos tipos de familia..........ccceeveciveeiicineenns 40



3.1.3 La obligacién alimentaria de las personas adultas mayores para con otros parientes:

cardcter subsidiario 0 COMPIEMENTATIO ....ccccviieiieiiiee e e e ereree e 41
3.1.4 Medidas para asegurar el cumplimiento de la obligacién alimentaria..........ccccccc..... 43
3.2 Jurisprudencia PredomiNante .......ccueeeiicieee it e e e e s e e s sraeeeseans 44
3.3 Situacion de la legislacion interna en relacién a la temdtica abordada...........ccceeene. 45
CONCIUSIONES PACIAIES ...vviiiciiiee ettt e e e et e e e et e e e s ebteeeesbteeesebteeeesseaeaeanns 47
CAPITULO 4: Los adultos mayores y el acceso @ 1@ JUSLICIA ...vevevveeveveeeiceeececeeeceeceeseeee e 48
INEFOTUCCION ..ttt ettt e st e e st e st e s b e e e sab e e e sabeesabeesareeesabeesaneeas 50
4.1 Politicas de administracion de JUSLICIa .....c.vevieciiieiiiiiieecee e 50
4.2 Acceso a la judicializacién desde una perspectiva integral de derecho...........cccceeeunneee. 52
4.3 Tratamiento jurisprudencial €n Argenting.......ccceeeeciieeeeciiee e e e 53
4.3.1 Adultos mayores en el Ambito 1aboral ..........ccveveeciiiiiciie e 53
4.3.2 Adultos mayores y grados de inhabilitacion ...........coocciiveeieiieccciie e 54
4.3.3 Adultos mayores y el derecho de cuidado........ceeeeeeeeiciiiiiiieieeecceeee e e 55
4.3.4 Celeridad y plazos €N €l ProCESO .......ciicciiieicciieeeecteee ettt e e sra e e e e are e e e e naeee s 56
4.4 Herramientas para facilitar el acceso a la justicia de las personas mayores..................... 57
CONCIUSIONES PArCIAlES ..cueveiiiiiiiiiieeiee ettt ettt et sttt e st e e s b e st e s nte e sbeeesareas 58
CONCIUSIONES FINAIES «..eeeeneieiiiiieiie ettt ettt e s st e s bee e s bt e s bt e e sabeesneeesabeeennes 59
27 o] [Te = =1 i - ISR 61



INTRODUCCION

Los adultos mayores conforman, en tiempos actuales, uno de los sectores humanos mas
fragiles en el ambito de la Republica Argentina, se puede aventar a la manera de una
primera conceptualizacion como el sector de la poblacién de edad avanzada con mayor
posibilidad de llegar a estados de vulnerabilidad, debilidad fisica 0 mental, necesitando
generalmente una mayor asignacion de recursos sociales y sanitarios. Se cualifican como
un grupo pasible de proteccion especializada en orden a la vulnerabilidad insita en su
condicion de personas de edad avanzada, que quedan relegados de la sociedad,
escasamente valorados por la familia y por el Estado. Lo expuesto lleva a la pregunta
basal de este TFG, ¢gozan las personas mayores de una tutela adecuada y efectiva
destinada a la proteccion de sus derechos fundamentales?, siendo su dilucidacion el
principal desafio a vencer en este trabajo, sin &nimo de agotar por supuesto la riqueza de
las aristas asociadas a la delicada tematica propia de este grupo esencialmente vulnerable.

En Argentina, cabe considerar, que cuando Vélez Sarsfield redact6 el Cédigo Civil, la
expectativa de vida de la poblacion era muy breve; se calculaba en treinta o cuarenta afios;
actualmente gracias a los avances en la ciencia, salud y tecnologia la expectativa de vida
se encuentra entre los 80 y 90 afios, siendo las personas de edad avanzada un grupo
significativo de la poblacion y de tendencia creciente, uno de los motivos que impulso a
la incorporacion de su tutela en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion — en
adelante CCC-.

La dispersién normativa y el retroceso en la estandarizacion de la legislacion acttan
como las principales barreras que impiden a las personas de la tercera edad la recepcién
de una tutela oportuna y efectiva, quedando de esta manera planteada la hipotesis sujeta
a comprobacion a lo largo del presente trabajo.

El CCC que condensa las principales ramas del derecho privado en el pais, a diferencia
de legislacion de otros paises como México, no incluye normas especificas sobre la tutela
de los adultos mayores, mas, sin embargo, se vislumbra cierto animo de proteccion
especial para los mismos. Con el surgimiento la Convencion Interamericana sobre
Derechos de Adultos Mayores, de enorme gravitacion en la tutela especializada de los
derechos de los mismos, ratificada por nuestro pais en mayo del corriente afio, resulta
insoslayable la necesidad de adecuar el derecho interno vigente a la luz de la normativa

supranacional, asi como también interpelar al sistema juridico interno en orden a propiciar



cambios y adaptaciones con el objeto de propender a una perfecta adecuacion a sus
términos.

Ante la necesidad planteada se enfrenta la realidad de nuestro sistema juridico nacional,
pues se advierte que no existe un modelo normativo completo nacional que coadyuve y
dote de homogeneidad al sistema, mas alla de ciertos intentos aislados de la normativa
argentina tendientes a la tutela de los derechos de los adultos mayores. El quid de la
cuestion estd dado por la necesidad de ahondar en esfuerzos a los efectos de tornar
efectivos los derechos consagrados en el corpus iuris internacional y garantizar de manera
efectiva que dicha proteccion especializada se torne real en nuestro suelo argentino.

A modo de dar cumplimiento a lo plasmado como eje central se platean objetivos
especificos orientados al analisis de doctrina en la tematica de la ancianidad, donde se
debate sobre distintas cuestiones conflictivas como el caracter de la obligacion de prestar
alimentos a los adultos mayores, las responsabilidades juridicas de la familia en la
proteccion de los ancianos, y las barreras existente que les bloquaa el acceso a la justicia,
situacion que amplia ain mas la esfera de dudas sobre la efectividad de su tutela.
Teniendo en cuenta el avance de la temaética en cuestion, el enfoque de estudio y el alcance
de los resultados que buscamos obtener, la metodologia empleada para la presente
investigacion es de tipo descriptiva-correlacional, cuya fuente principal de informacion
so las normativas internacionales y el marco normativo interno. La misma se encuentra
dividida en tres partes fundamentales, la primera de ellas, abarca el Capitulo I, y su
objetivo es netamente introductorio, en donde se partird de conceptos bésicos y
aproximacion a la terminologia que se utilizara a lo largo del trabajo, propiciando una
vision general del adulto mayor en las relaciones juridico-familiares.

La segunda parte, comprende los Capitulos 11y 111, en el primero de ellos se abordara la
proteccién de los adultos mayores en el plano internacional, considerando como
herramienta principal la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las personas mayores, y finalizara con el estudio del nivel de adecuacion o
recepcion a nivel normativo nacional interno de las normas convencionales.

El Capitulo Il esta destinado al analisis de la intervencion de la doctrina en la tematica
de la ancianidad, generando debates sobre distintas cuestiones conflictivas, entre las que
podemos destacar: el caracter de la obligacion de prestar alimentos a los adultos mayores,

y las obligaciones de los mismos con respecto a sus nietos.



Para finalizar, el Capitulo IV abordara el acceso de la justicia en materia de la ancianidad,
el tratamiento jurisprudencial de la tematica en cuestion, y su reciente incorporacion por
la CSIN. Es también digno enfatizar que el objetivo de la suscripta, estd destinado
investigar la recepcion y la correcta adecuacion o no del Derecho de los Adultos Mayores

en la legislacion nacional a la luz de las normativas internacionales.



Capitulo 1: Adultos Mayores. Marco introductorio.

b))

Apreciaciones generales



Introduccion

El envejecimiento progresivo de la poblacion mundial deja en evidencia la
problematica de desproteccion que sufren los adultos mayores en la actualidad. Teniendo
en cuenta la nueva concepcion de envejecimiento, se procede a desarrollar el rol de la
sociedad en general y del &mbito familiar en particular como ejes esenciales en la efectiva
tutela de las personas mayores de edad.

1.1 El colectivo de los adultos mayores, conceptos basicos

El primer aspecto a considerar en la presente investigacion, esta relacionado a la
interpretacion de la terminologia a emplear durante el desarrollo de la misma, se define a
la vejez como la ultima etapa del curso de la vida, marcada por el desarrollo personal, la
continuidad, el crecimiento y la construccion social. Es un proceso gradual que conlleva

cambios bioldgicos, fisioldgicos, psico-sociales y funcionales propios del ser humano.

Asi como se considera el siglo XI1X como el siglo del nifio a partir de las ideas de
Rousseau, el siglo XX como el siglo de la mujer con la irrupcion del feminismo, este siglo
podria definirse como el siglo de los mayores, a tal punto que las Naciones Unidas ha
catalogado la atencion puesta a la tercera edad como una verdadera “revolucion
silenciosa” y opt6 por una definicion de anciano centrada en un aspecto cronolégico: la
edad. Las Naciones Unidas considera anciano a toda persona mayor de 65 afios (paises
desarrollados) y de 60 afios (paises en vias de desarrollo). Mientras que para la
Organizacion mundial de la Salud las personas de 60 a 74 afios son de edad avanzada, de
75 a 90 afios son ancianas y mayores de 90 afios son grandes viejos. (Grosman,2015)

La palabra anciano, tiene su origen aproximado, en la primera mitad del siglo XI1I,
deriva de la lengua romance (anzi) que significa antes, razén por la cual es un concepto
ligado con el tiempo; “la persona anciana es la que cuenta con un antes, un pasado

mayoritario, que respalda el futuro que vendra” (Davobe, 2002 p.103)

Segun Morello, (2002) en la actualidad, se busca dejar de lado las expresiones que
representa una imagen desvalorizada de la persona adulta como “viejo” o “anciano” por
tener una connotacion claramente peyorativa, relacionado con lo gastado, lo acabado,
reemplazando en el ambito juridico estos vocablos por el termino adultos mayores, una
expresion dindmica, que no se fija por una edad determinada. Es un tramo de la vida con

requerimientos especificos y el modo en que la persona de instala frente a ella se



encuentra condicionado por mdltiples factores, como la salud, la ecuacion personal,

familiar o econdmica.

Independientemente de las distintas posturas planteadas a nivel conceptual, y
teniendo en cuenta que la edad como variable independiente no sirve para medir nada, se
debe dejar en claro que todas las personas mayores tienen derecho al reconocimiento y al
pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracion y participacion en la

sociedad.

1.2 Aspectos socio-juridicos de la adultez

Desde un andlisis socio-juridico introductorio, un cambio central en materia de la
ancianidad, en orden a su paulatino reconocimiento como materia especializada, lo
introdujo las Naciones Unidas con los “Principios de Naciones Unidas a favor de las
personas de edad” mediante los cuales enuncia cinco ejes fundamentales basados en la
independencia, participacién, derecho a cuidados, autorrealizacion y dignidad de las
personas mayores.*

La concepcion de las personas mayores como sujetos de derecho busca la
particularizacion de los Derechos Universales a favor de ciertos grupos vulnerables como
los nifios, las mujeres, los discapacitados y ancianos. Se entiende por grupos vulnerables:
aquellos que por causas diversas-edad, raza, sexo, condicion econémica, cultural, politica,
discapacidad- se encuentran en mayor riesgo de violacién de sus derechos y sufren la
omision o precariedad legislativa. (Gonzalez Galvan Jorge, 2001). La nocion de
vulnerabilidad es un factor reconocido de manera expresa en el &mbito internacional por
diferentes instrumentos de derechos humanos que reafirman y revalorizan la proteccion
de determinados actores sociales.

En todo Estado Constitucional de Derecho, las personas deben gozar de la libertad
y la igualdad en la mayor medida posible. Y los limites que el Estado quiera imponer a la
libertad o la igualdad de una persona deben estar justificados en una meta valida y

razonable.

1 Resolucion N°46/94 de la Organizacién de las Naciones Unidas del 16 de marzo de 1991.
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1.2.1 Autonomia en la tercera edad

En la etapa de la ancianidad la autonomia puede verse resentida significativamente
debido al decrecimiento progresivo que implica carencias intensas en materia de

autoconciencia, argumentacion y comunicacion propias de la edad.

La capacidad juridica es un atributo legal que implica respetar y garantizar el
derecho de las personas a tomar decisiones y a ejercer derechos por si mismas dentro de
un marco juridico determinado. La autonomia, por su parte, es un concepto mas amplio,
que se funda en la materializacion de la posibilidad de vivir la vida segun el plan que cada
persona haya trazado. Asi, la autonomia es un concepto que trasciende al de capacidad
juridica y lo complementa. (Jimenez, 2014). Dentro de este contexto, el derecho a la vida
en la vejez, adquiere especial significacion, en particular, respecto de las situaciones
vinculadas con el fin de vida. A modo de ejemplo y siguiendo con este enfoque
introductorio de la investigacion, nuestro pais no cuenta con una legislacion que habilite
la posibilidad de realizar précticas de eutanasia, de modo tal que su desarrollo todavia da
lugar a la incriminacion penal por la comision del delito de homicidio, o bien, por el de

instigacion al suicidio.

1.2.2 Derecho a la integridad personal de los adultos mayores

En nuestro sistema juridico nacional, el derecho a la integridad personal
encuentra eco en los Tratados, Pactos y Convenciones incorporados a nuestro bloque
constitucional mediante la reforma de 1994, en el art. 75 inc. 22. Concretamente, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos manifiesta: nadie serd sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.? ; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica —
en adelante CADH- que establece: toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral y nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.® Y la Convencion contra la Tortura

y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes en el espiritu general de su redaccion.

Z Art. 7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
3 Art. 5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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Es pertinente en este estadio de analisis recordar que, en la propia Constitucion
Nacional de 1853 ya lo encontramos resefiado en el art. 18, cuando establece que quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento

y los azotes.

A partir del afio 1988 se sanciono la ley nacional N° 23.592, modificada por la
24.782, vigente en la actualidad, destinada a sancionar la ejecucién de Actos
Discriminatorios. Su sintética articulacion cuento con solo 4 o 5 apartados y su contenido

principal puede verse sintetizado en el 1°. Alli se sefiala que:

“Art. 1: Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar

el dafio moral y material ocasionados.” °

A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion

social o caracteres fisicos.

La persona mayor, como cualquier ser humano, puede ser sujeto pasivo de ataques
a su integridad personal. Muchas de ellos son, incluso, pasibles de ser catalogados como
actos discriminatorios de su persona, a esto se suma su especial situacion de
vulnerabilidad social y juridica. Es por eso que no es ocioso considerar, en qué formay

con qué consecuencias impacta, la violacion de la integridad personal de un adulto mayor.

Existen también otras formas, mas sutiles de violacion de estos derechos, métodos
de discriminacién de mercado, que absorben a los viejos como categoria de consumo,
situaciones de violencia que operan, principalmente, a través de la manipulacion, que es
un mecanismo psicolégico de control, o el maltrato, que se instala primeramente a través
del lenguaje. También, la manipulacién viene dada por lo que Dabove (1999) ha definido
como la teoria de los hechos consumados, pues a la persona mayor se le presentan las

situaciones ya resueltas, a las que no puede oponerse.

4 Art. 18 Constitucion Nacional
S Art. 1 Ley 24.782. Honorable Congreso de la Nacion Argentina
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1.2.3 Derechos patrimoniales

El Cddigo Civil Velezano, por su parte definia la propiedad en el articulo 2056
como “el derecho en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la

accion de una persona”. 8

El derecho de propiedad es un derecho real complejo, que supone una relacion de
disposicion, uso y goce en favor de una persona, sobre los bienes y cosas que estan dentro
de su patrimonio. Para su plena configuracion, este derecho requiere el cumplimiento de
dos condiciones: 1- Acreditar el dominio (titularidad o nuda propiedad) de la persona
sobre la cosa o bien, objeto de la relacion (lo cual le permitira, entre otras posibilidades,
vender, alquilar, hipotecar ese bien).; 2- Ejercer la posesion sobre ese bien del cual se es
titular. Es decir, es necesario que la persona haga un uso y goce efectivo del objeto de

dominio.

Con respecto a los adultos mayores, el derecho de propiedad requiere especial
atencion, debido a la frecuente desproteccion que sufren los ancianos ante las demandas

abusivas de familiares y amigos. (ver capitulo I11, fallos jurisprudenciales)

Lo sustancial del derecho de propiedad es, por tanto, la facultad de gozar de la
cosa ampliamente. Ya sea, para usar de ella como vivienda, para obtener de ella los frutos
que produce; o bien para disponer de la cosa: enajenarla, alquilarla o gravarla.

En este sentido, nos orientamos a que el derecho de propiedad de los ancianos
puede muy bien ser entendido como la facultad de ocupar, vivir y disponer del fruto de
sus afanes. Su derecho a no ser postergado dentro de su propia casa, Y a no ser despojado

ilegitimamente de ella.

1.3 Los adultos mayores en las relaciones juridico-familiares

Tal como se menciond anteriormente, las situaciones de rechazos, conflictos, las
acciones lesivas a su autonomia, libertad, derecho de propiedad, sumado al aislamiento
tanto en la vida familiar como social son factores que generan incapacidad y mayor

envejecimiento.

6 Art. 2.056 Cod. Civil.
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1.3.1 Igualdad y derecho al cuidado de las personas adultas mayores

Citando las palabras esgrimidas por Scalabrini Ortiz (1950), regular a favor del
mas débil constituye un imperativo constitucional-convencional, ya que la verdadera
proteccidn de derechos de las personas se logra, si se tienen en cuenta las diferencias o
particularidades de los diversos actores sociales que interactian en la sociedad. El
principio de igualdad de todas las personas ante la ley no es otra cosa que el derecho a
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede
a otros en iguales circunstancias, siendo quen o todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio porque no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva la dignidad humana. Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden
traducirse en desigualdades justificadas de tratamiento juridico, que expresen una

proporcionada relacion entre las diferencias objetivas y los fines de la norma.

Los adultos mayores como las personas menores de edad —amen de las mujeres y
las personas con discapacidad- constituyen grupos sociales con un denominador en
comun que debe ser tenido en cuenta para lograr una regulacién acorde con la doctrina
internacional de los derechos humanos: la situacién de vulnerabilidad que los rodea. El
cuidado como derecho universal, fue contenido de los numerosos compromisos asumidos
en los pactos y tratados internacionales que se desarrollaran a lo largo de este trabajo de

investigacion.

En cuanto al espectro de derechos y obligaciones que existen en relacion a los
abuelos, es importante citar las palabras de la Dra. Kememajer de Carlucci (2006), quien
sostiene lo siguiente: Asi como las personas mayores tienen derecho a ser cuidadas y a
cuidarse, también tienen derecho a tener relaciones con sus nietos y nietas, lo que implica
atenderlos y cuidarlos en los casos que resulte necesario (...) Sabido es que el derecho de
comunicacion entre abuelos y nietos tiene un fundamento constitucional, porque forma
parte del derecho a la identidad del nifio o adolescente (...) La preservacion de los
vinculos familiares se asegura en el texto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
, de jerarquia constitucional desde la reforma de 1994 que establece: Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la

nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin

7 Corte I. D. H, Opinién consultiva OC-4/48 19 de enero de 1984, Serie A, N°4, Capitulo IV, parrafos 56
a58)
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injerencias ilicitas®. También el articulo 376 bis del Cddigo Civil Velezano ya garantizaba
el derecho de trato y comunicacién entre quienes se deban reciprocamente alimentos al
decir: ...quienes tengan a su cuidado personas mayores de edad enfermas o
imposibilitadas deberdn permitir la visita de los parientes que conforme a las
disposiciones del presente Capitulo, se deban reciprocamente alimentos (sic); por lo que
desde dicha perspectiva, resultaba una norma abarcativa de la relacién o vinculo de los

abuelos/as con sus nietos/as.

Es necesario indagar los derechos que tienen los adultos mayores dentro del
ambito familiar, partiendo de la idea de que pese a las ultimas transformaciones juridicas
sufridas por el concepto de familia, sus formas, funciones y solidaridad intergeneracional

siguen siendo necesarias y trascendentes para la sociedad.

La satisfaccion de necesidades de la persona adulto mayor, cuando requiere de
tareas de cuidado, nos enfrenta a considerar si tal rol corresponde a la familia en
exclusividad o es necesario que lo asuma el conjunto de la sociedad, atreves de una
corresponsabilidad con entre Estado, mercado, familia y ente los géneros. Esta
descripcion demuestra la importancia de revisar la forma en que se organiza y distribuye
el trabajo productivo en toda sociedad y regula el derecho al cuidado, para que los hijos
puedan acceder a una infraestructura de contencion, sin renunciar a su condicion de sujeto

obligado a proveer el cuidado.

El articulo 671 del Nuevo Cédigo Civil y Comercial dice: Son deberes de los hijos:
a) respetar a sus progenitores; b) cumplir con las decisiones de los progenitores que no
sean contrarias a su interés superior; c) prestar a los progenitores colaboracién propia de
su edad y desarrollo y cuidar de ellos u otros ascendientes en todas las circunstancias de

la vida en que su ayuda sea necesaria.®

Por lo tanto, el reconocimiento y concrecion del derecho al cuidado como derecho
universal y no particular permitira a la familia desenvolverse de otro modo: acompariada
no solo por prestaciones publicas y servicios sociales, sino por definiciones concretas
sobre las obligaciones que corresponde asumir al Estado, que posibiliten el reclamo del

adulto mayor, mas no como persona con necesidades de ser asistida, Sino como sujeto

8 Art. 8 Convencion sobre los Derechos del Nifio
9 Art. 671 Cod. Civil
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con derecho a demandar obligaciones juridicas, imperativas y exigibles, impuestas por

los tratados de derechos humanos que desarrollaremos en el capitulo siguiente.

A nivel jurisprudencial se ha afirmado que el derecho de los abuelos a tener una
adecuada comunicacion con los nietos, es de caracter inalienable e irrenunciable, por lo
que solo puede ser suspendido cuando medien causas de extrema gravedad que pongan
en peligro la seguridad del menor o su salud fisica 0 moral, todo lo cual requiere la
incorporacion a la causa de elementos suficientes como para descartar la continuidad de

las visitas.1°

2.1.2.1 Latriple dimensidon de los derechos protegidos

Para facilitar la comprension y evitar realizar una mera trascripcion de los
articulos de la Convencidn, se procede a dividir su contenido en tres categorias,

siguiendo la clasificacion establecida por Dussel Enriquie (2010):

En primer lugar, se encuentran los derechos emergentes, definidos como
reivindicaciones de nuevos derechos o de derechos parcialmente recogidos en la

normativa internacional y nacional vigente.

La Convencidn contiene tres derechos bajo esta categoria. Se trata del derecho a
la vida y la dignidad en la vejez (articulo 6), el derecho a la independencia y autonomia

(articulo 7) y el derecho a los cuidados de largo plazo (articulo 12).

En el primer derecho hay una innovacion interesante. Se refiere al derecho a vivir
con dignidad en la vejez hasta la muerte sin discriminacion de ningln tipo. Para ello
garantiza, entre otros, los cuidados paliativos. El segundo derecho nuevamente coloca el
acento en la integridad y dignidad de la persona, especificamente en la toma de
decisiones, de conformidad con sus tradiciones y creencias. El tercer derecho, si bien
puede provocar tension entre la proteccion de las personas que viven en residencias frente
al reconocimiento del derecho de las personas mayores de vivir de manera independiente,
en la préctica es una respuesta al envejecimiento de la poblacion y a los abusos que con

frecuencia ocurren en las residencias.

En segundo lugar, estan los derechos vigentes, es decir, aquellos ya contemplados

en las normas internacionales, pero que requieren cambios para adaptarlos a las

10 CNCiv., Sala L, 5 de junio de 2008, citado en Grosman ,2013, ps. 243-244.
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necesidades especificas de un grupo colectivo, ya sea por medio de nuevas
interpretaciones o ampliacion de contenidos.

En la subcategoria de nuevas interpretaciones se ubica la igualdad y no
discriminacion (articulo 5), el consentimiento libre e informado en el &mbito de la salud
(articulo 11), y la seguridad y la vida sin violencia (articulos 9 y 10).

En estos tres derechos la Convencidn aporta nuevos elementos para establecer
especificamente las obligaciones de los Estados respecto de las personas mayores. Por
ejemplo, se prohibe la discriminacion por edad en la vejez; se indican los requisitos para
que la persona mayor brinde su consentimiento libre e informado, y se obliga a los
Estados a crear mecanismos para que la persona mayor manifieste de manera expresa su
voluntad anticipada y las instrucciones respecto de las intervenciones en materia de
atencion en salud, incluidos los cuidados paliativos. En seguridad y vida sin violencia se
protege la integridad y dignidad de la persona mayor, sin discriminacion de ningun tipo.

Aunque estos tres articulos no representan ningin contenido nuevo, ya que son
parte de otros instrumentos internacionales como por ejemplo de la Convencion
Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), hay que
destacar que es la primera vez que se aborda de manera mas especifica la situacion de las
personas mayores en relacion con cada uno de estos derechos.

En la subcategoria de ampliacion de contenidos se ubican en general los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En la medida que estos derechos estan reconocidos en
el Pacto Internacional en la materia y que todas sus disposiciones se aplican a las personas
mayores, la Convencién hace una adaptacién a la situacion particular de este colectivo.
Aqui se ubicarian el derecho al trabajo, el acceso a la salud, el derecho a la educacion,
entre varios otros.

Para finalizar, se encuentran los derechos extendidos, dirigidos especificamente
para grupos de sujetos que no han disfrutado de ellos por omisién o discriminacion. se
han considerado dos derechos: el de accesibilidad y movilidad de las personas, y las
situaciones de riesgo y emergencias humanitarias. Ambos derechos estan establecidos en
la Convencion de Derechos de Personas Discapacitadas (CDPD), sin embargo, las
personas mayores fueron omitidas en dicho instrumento, ya que no agregd un articulo
especifico, como ocurre con los nifios y las mujeres. La Convencion subsana este olvido

por medio de la especificacion de estos derechos.
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Los primeros paises en firmar el documento de la Convencion fueron Argentina,
Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay, indicando la intencion del Estado de adoptar
medidas para expresar su consentimiento a obligarse por el tratado en una fecha posterior.

El 31 de mayo del 2017 el gobierno nacional oficializ6 su adhesion a la
Convencion Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Lo hizo a través del Decreto N° 375/2015, que fue publicado en el Boletin
Oficial con la firma del Presidente Mauricio Macri,el Jefe de Gabinete Marcos Pefia y la
Canciller Susana Malcorrat?.

A pesar que la Argentina lider6 el proceso de impulsar un instrumento de
proteccion de los derechos de las personas adultas mayores en la region, esta sufriendo
un retroceso en la estandarizacion de sus legislaciones, politicas y practicas que
garanticen una tutela oportuna y efectiva de las personas de la de tercera edad. Como se
desarrollara en el acapite referido a las “Adaptaciones Juridicas en el Nuevo Cadigo Civil
y Comercial para los adultos mayores”; asi, estimo a manera de anticipo de mi ulterior
analisis, que es necesario que cada Estado fomente y refuerce los mecanismos juridicos

y la homogenizacion de su legislacion interna para poder atender a su aplicacion.

En el sentido indicado, del articulo 4 inciso b de la mencionada Convencion se
destacan obligaciones esenciales a los efectos de hacer realidad los términos de la misma,
al establecer lo siguiente: Los Estados Parte se comprometen a salvaguardar los derechos
humanos y libertades fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente
Convencién, sin discriminacién de ningun tipo, y a tal fin: adoptaran las medidas
afirmativas y realizaran los ajustes razonables que sean necesarios para el ejercicio de los
derechos establecidos en la presente Convencidn y se abstendran de adoptar cualquier
medida legislativa que sea incompatible con la misma. No se consideraran
discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, 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, econdémica, educacional,
politica y cultural. Tales medidas afirmativas no deberan conducir al mantenimiento de
derechos separados para grupos distintos y no deberan perpetuarse mas alla de un periodo

razonable o después de alcanzado dicho objetivo.

11 Dcto. 375/2015
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Mencion aparte merece el inciso ¢ que dispone: adoptaran y fortaleceran todas las
medidas legislativas, administrativas, judiciales, presupuestarias 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 &mbitos.*

1.3.2 La comunicacion como derecho y obligacion familiar ante los miembros de la

familia que sean cualificables como adultos mayores

Otra situacion juridica-conflictiva que se presenta en la relacion abuelos y nietos
deriva del llamado derecho de comunicacion, generalmente interpretado de manera
errénea como derecho de visita en donde el rol principal lo tiene el visitador (el o los
abuelos). En cambio, el derecho de comunicacion, pone énfasis en un derecho reflejo o
bidireccional, que titularizan tanto los abuelos como los nietos, de conformidad con el
derecho humano a la preservacion de los vinculos familiares, colaboran con la
revalorizacion abuelos-nietos desde la perspectiva juridica y en consonancia con la

importancia del rol social que asume esta interaccion.

Desde el punto de vista de la legislacion civil, el reconocimiento del derecho de
comunicacion surgié por decision jurisprudencial que fue consolidada con el tiempo con
tanta fuerza que logro tener su espacio en el Codigo Civil Velezano tras la sancién de la
ley 21.040 en el afio 1975, la cual incorpora el articulo 376 bis que expresa: Los padres
tutores o curadores de menores e incapaces 0 a quienes tengan a su cuidado personas
mayores de edad enfermas o imposibilitadas deberan permitir la visita de los parientes
que conforme a las disposiciones del presente Capitulo, se deban reciprocamente
alimentos. Si se dedujere oposicién fundada en posibles perjuicios a la salud moral o
fisica de los interesados el juez resolvera en trdmite sumario lo que corresponda,
estableciendo en su caso el régimen de visitas mas conveniente de acuerdo a las

circunstancias del caso.™®

Siguiendo la misma linea el nuevo cédigo implemento el art 555 que se refiere a

los sujetos legitimos para peticionar este derecho de comunicacién, y enumera a los

12 Art. 4 Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las personas
mayores del 15 de junio de 2015
13 Art. 376 Cod. Civ.Velez Sarsfield
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ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad

en primer grado.*

Se advierte entonces, que el Codigo reconoce a los “parientes obligados” un
derecho subjetivo a comunicarse, del que son titulares tanto los abuelos como los nietos.
Esta admision expresa en la ley, que ante un conflicto los abuelos, solo deben demostrar
el vinculo para generar la presuncion del derecho, siendo la carga negativa de la prueba
para aquellos que se oponen, quienes deberan razones fundadas de por qué el

mantenimiento entre abuelos y nietos no merece ser respetado.

Conclusiones parciales

El proceso de reconocimiento y necesidad de estudio pormenorizado de la realidad
que atraviesa el colectivo de las personas adultas mayores y de la consecuente
consagracion de los derechos que de manera especifica los tutelan, ha sido la
consecuencia de un camino emprendido hace tiempo y nutrido de multiples aristas entre
las que se destacan aquellas de neto corte social y juridico. Lo dicho tiene intima
vinculacion con el concepto de derecho desde la perspectiva trialista establecida por el
Dr. Goldschmitdt (1996), para la cual el fendbmeno “derecho” no esta dado solo por la
norma juridica (derecho positivo-dimension normativa) sino también por la conducta
(dimension sociolégica ) y el valor ( dimension dikelogica), de modo tal que aquel no
puede permanecer ajeno a la realidad social y por lo tanto valorativa imperante en la
sociedad sino més bien ha de ser el reflejo de la necesidad de cambio que experimenta el

grupo social a la que pretende nuclear y proteger.

En el sentido indicado se pretendid en este capitulo delinear los aspectos basales
asociados a la tematica del grupo vulnerable de las personas adultas mayores expresion
que inclusive a merecido un abordaje particularizado fiel reflejo de la evolucion existente
en la materia. Asimismo, se estimd prudente destacar la importancia de las relaciones
juridico familiares que circundan a este grupo esencialmente vulnerable las que adquieren

un papel protagdénico en materia de reconocimiento de sus derechos mas esenciales.

14 Art. 555 Cod. Civ.
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Es por ello que resulta loable el animo de reconocimiento de estandares tendientes
a su debida reglamentacion por los Estados, tal es el caso de la Republica Argentina que
de manera paulatina ha procurado alinearse a las tendencias existentes a nivel

internacional y auspiciar la igualdad y el cuidado de este colectivo.

Que por otro costado también se ha procurado enfatizar la importancia del
derecho- deber de comunicacién de las personas adultas mayores con aquellos miembros
de su familia respecto de los cuales existe una obligacion alimentaria desde la creencia
de que si bien el Estado se erige en el principal garante de los derechos humanos de los
grupos esencialmente vulnerables, es la familia la que ha de sostener como nucleo basico

a sus miembros adultos/as mayores.

El camino hacia una mayor satisfaccion de las necesidades de este grupo
vulnerable y efectivizacion de sus derechos, exige un cambio paradigmatico tendiente a
la mayor toma de conciencia de que nadie esta ajeno de transitar las distintas realidades
a las que estan expuestos los adultos mayores en los casos en que su entorno y su Estado
adolecen de sensibilidad y compromiso de cuidarlos con el debido respeto que se

merecen.
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Capitulo 2: Aspectos legales en materia de proteccion

de los derechos humanos de las personas mayores
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Introduccion

En el presente capitulo, se presentara un panorama general y progresivo de la
regulacién a nivel internacional de los derechos fundamentales de los adultos mayores.
Se tendra en cuenta los tratados internacionales, en especial la Convencion
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
ratificada de manera reciente por nuestro pais. Paralelamente, se procedera a analizar el
marco normativo nacional, y el retraso de su adaptacion a las disposiciones

convencionales.

2.1 Los adultos mayores en el derecho internacional

En la coyuntura simbolica de nuestros tiempos modernos, la vejez goza de un gran

desprestigio. Tal como lo expresa Gewurzmann, G.(2008):

Pareciera estar encaminada a ser encasillada en alguna de las tres prisiones
imaginarias en que los discursos vigentes la han depositado: la vejez excluida (personas
mayores agredidas y despreciadas), la vejez protegida (a modo de caridad) y la vejez negada

(ignorada por el sistema legislativo y la sociedad)

En sintonia con estas representaciones sociales, durante mucho tiempo el discurso
internacional de los Derechos Humanos fue igualmente evasivo en el abordaje concreto
de los de derechos de los adultos mayores, mas sin embargo de un tiempo a esta parte se
denota con claridad, el animo de tutela especifica de los derechos de este colectivo
vulnerable, todo lo cual demanda acciones positivas de los Estados comprometidos a los
efectos de tornar asequibles y palpables la debida proteccion de los intereses de los

adultos mayores.

2.1.1 Primeros Tratados relacionados a la proteccion de los adultos mayores

Algunos de los instrumentos o tratados que fueron trascendentes y sirvieron como
antecedentes en el camino de evolucion hacia la debida tutela especializada de los
derechos de los/las adultos/as mayores, preludio por lo tanto de la Convencion fueron

aquellos documentos que se pasan a describir en las lineas subsiguientes.

En primer lugar y a nivel regional, se destaca el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la OEA el 17 de noviembre

de 1988. Especificamente el art 17 de dicho Protocolo dispone: “Proteccion de los
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ancianos. Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad. En tal
sentido, los Estados partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas
necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en particular a: a. proporcionar
instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencion medica especializada a las
personas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de
proporcionarsela por si mismas; b. ejecutar 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 la formacion de organizaciones

sociales destinadas a mejorar la calidad de vida de los ancianos.™

Que, por otro lado, afio mas tarde, concretamente el dia 16 de diciembre de 1991,
la Asamblea General de la ONU enuncia los Principios de las Naciones Unidas a favor
de las personas de edad, basados en los principios de independencia, participacion,
dignidad, cuidado y autorrealizacion de los adultos mayores- cabe destacar que estos
temas fueron abordados en el capitulo 1-. La misma Asamblea el 16 de octubre de 1992,
mediante la Proclamacion sobre el Envejecimiento, promueve la aplicacion y promocion
de los citados principios, asi como la implementacion de programas y asignacion

adecuada de recursos para la proteccion de las personas de edad avanzada.

Una década después, en el afio 2002, las Naciones Unidas, realizo en Madrid,
Espafia la Segunda Asamblea Mundial sobre el envejecimiento en donde se propuso la
adopcion un Plan de Acciodn Internacional sobre el Envejecimiento para responder a las
oportunidades que ofrece y los retos que plantea el envejecimiento de la poblacion en el
siglo XXI y para promover el desarrollo de una sociedad para todas las edades. En el
marco de ese Plan de Accidn, se resuelve a adoptar medidas a todos los niveles, inclusive
a nivel nacional e internacional, en tres direcciones prioritarias: las personas de edad y el
desarrollo; la promocién de la salud y el bienestar en la vejez, y el logro de entornos

emancipadores y propicios.

A su vez en el afio 2007, en la carta de Brasilia, elaborada en el seno del Foro
Regional sobre Envejecimiento de las Organizaciones de la Sociedad Civil de América
Latina y el Caribe, los firmantes han exigido que se promueva el irrestricto respeto de los

Derechos Humanos, teniendo en cuenta que las personas adultas mayores tiene derecho

15 Art. 17 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la OEA el 17 de
noviembre de 1988
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al disfrute de todos ellos y que se creen los mecanismos necesarios y suficientes para la
exigibilidad y justiciabilidad de los mismos; que se haga efectivo el cumplimiento del
derecho a la participacion en forma auténoma, y al desarrollo de las capacidades de la
sociedad civil organizada, en particular de la poblacién adulta mayor, y en especial que
se elabore una Convencion Internacional en defensa de los derechos de las personas
adultas mayores, o un texto equivalente que sea juridicamente vinculante a fin de
fortalece y facilitar los instrumentos necesarios y suficientes para la reivindicacion de
todos sus derechos y orientar programas de promocion y capacitacion, dirigido a todos
los grupo de poblacién, a los funcionarios de las instituciones gubernamentales y demas

entidades relacionadas con el tema de la region.

También cabe mencionar el impacto en la materia que ha implicado la
consagracion de las pautas emergentes de las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad” aprobada por la Asamblea
Plenaria de la X1V Edicion de la Cumbre Iberoamericana del afio 2008 que engloban el
conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el
pleno goce de los servicios del sistema judicial, lo cual si bien en principio podria
catalogarse como un instrumento solamente aplicable en el ambito de los poderes
judiciales, también seria conveniente su observancia por el resto de los poderes de los
Estados Partes ( Poder Ejecutivo y Poder Legislativo) atento a que de dicho instrumento
emergen notables estandares tendientes a garantizar el mejor acceso a la justicia lo que
excede naturalmente el derecho de acceso a la jurisdiccion. Dentro de los distintos grupos
considerados en situacion de vulnerabilidad se encuentran incluidos aquellos por razén
de su edad. Al respecto se sefiala que el envejecimiento también puede constituir una
causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentra especiales dificultades,
atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de

justicia. 1

16 Carta de Brasilia. Evaluacion del plan de accién internacional sobre envejecimiento. 1, 2y 3 de
Diciembre de 2007.

17100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad
aprobada por la Asamblea Plenaria de la X1V Edicion de la Cumbre Iberoamericana del afio 2008.
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2.1.2 La Convencion interamericana sobre la proteccién de los derechos humanos
de las personas mayores

Merece un tratamiento particularizado, la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores, la que fue aprobada por
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) el dia 15 de junio del afio 2015
constituyéndose como en el primer organismo intergubernamental que adoptd un

instrumento juridico vinculante a la ancianidad.

Este nuevo tratado ahonda en materia de proteccion de los derechos humanos de
los vulnerables en el ambito del derecho internacional de derechos humanos, y
estandariza garantias de notable relevancia dentro de las cuales se destaca, que si bien
devienen de otros instrumentos internacionales de DDHH tales como el Pacto de San José
de Costa Rica, los explicita mas aun y ademas adecua los derechos consagrados a las
particularidades propias de las personas mayores, saldando de tal modo una deuda
pendiente del sistema internacional de proteccion de derechos humanos el que ya se habia
ocupado de consagrar normativa especificas para otros grupos vulnerables de manera
precedente (vgr: “Convencion sobre los derechos del nifio”, siendo los nifios, nifias y

adolescentes otro grupo vulnerable en razén de la edad).

2.1.2.2 Principios Generales

No quedan dudas, que la Convencidn constituye una herramienta invaluable para
garantizar a las personas mayores el acceso a buenos sistemas de salud, la proteccion a su
derecho de cuidado, de ingreso y de cualquier otra condicidn necesaria para preservar su
dignidad e integridad humana. En su articulo 3 enuncia lo principios fundamentales sobre

los que basa su contenido general:8
Son principios generales aplicables a la Convencion:

a) La promocion y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la

persona mayor.

18 Art. 3 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las personas
mayores del 15 de junio de 2015
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b) La valorizacion 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 discriminacion.

e) La participacion, integracion e inclusion 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 fortalecimiento de la proteccion familiar y comunitaria.

k) El buen trato y la atencion preferencial.

I) 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 proteccion judicial efectiva.

0) La responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la
integracion activa, plenay productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como

en su cuidado y atencion, de acuerdo con su legislacion interna.
En términos de Lorenzetti (1996):

Se trata de un cambio en los axiomas. Los elementos basicos estructurantes del sistema,
aquellos a partir de los cuales se inicia la l6gica de la inferencia en el juicio decisorio, se
encontraban en el codigo. Ahora es perceptible que se encuentran en el Codigo, en la
Constitucion, en los tratados, en la costumbre, que son las fuentes donde encontramos las

normas fundamentales.

2.2 Los adultos mayores en el ordenamiento nacional

En el &mbito nacional existe una importante dispersion normativa en lo que

respecta a medidas destinadas a proteger especificamente a las personas de la tercera
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edad; siendo la mayoria de ellas destinadas a otros grupos vulnerables como los nifios

0 personas con discapacidad y de aplicacion implicita para los adultos mayores.

Como sostiene Davobe (2000) p. 1025, los derechos de la ancianidad sufren
una doble capitis diminutio: de un lado, en el mejor de los casos, forman parte del
grupo de derechos humanos econdmicos, sociales y culturales, de limitada eficacia;
del otro, constituyen un grupo de derechos bastante novedoso, de reciente
consagracion, por lo que son objeto, en el mejor de los casos, de politicas sociales
coyunturales y no de derechos subjetivos directamente operativos

Continuando con una de las especialistas mas destacadas del pais en Derecho
de la Ancianidad, Isolina Dabove (2008) en el derecho argentino no hay antidotos
eficaces para lograr su erradicacion. “Es por ello que, a mi parecer, la situacion juridica
del anciano se torna aun mas debil que para el resto de los sujetos de derecho. Su
condicion es de compleja fragilidad, tanto en el plano psicofisico como en su

consideracion historica y cultural”.

Frente a este panorama, en la Republica Argentina, algunos autores propician
la creacion de un "Derecho de la ancianidad ", con un marco regulatoria que sirva de
adaptacion a las ramas tradicionales (derecho civil, comercial, administrativo, penal)
y permita desenvolver un derecho que supere los limites que aislan y marginan la

situacion del anciano.

2.2.1 Adaptaciones juridicas y sociales en el nuevo Codigo Civil y Comercial en

favor de los adultos mayores

El nuevo CCC establece como regla, que toda persona humana goza de la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones juridicas, pudiendo limitarse esta capacidad
respecto de hechos o actos juridicos determinados. En cuanto al ejercicio de los derechos
de los que las personas son titulares, sostiene que, en principio, los sujetos pueden ejercer
sus derechos por si mismos, excepto limitaciones expresamente previstas en el cuerpo

legal y/o en una sentencia judicial.

Ahora bien, se estima necesario realizar el siguiente planteo, ;,como se aplican las

conocidas reglas de la capacidad a un grupo vulnerable, que muchas veces se encuentra
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con su capacidad restringida para ejecutar ciertas tareas, lo que no significa que no tenga

autonomia en sus decisiones?

Haciendo un analisis mas detallado y orientativo a la tematica en cuestion de la
legislacion vigente, en su articulo 31 establece: La restriccion al ejercicio de la capacidad

juridica se rige por las siguientes reglas generales®®:

a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando se

encuentre internada en un establecimiento asistencial;

b) las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen siempre en

beneficio de la persona;

c) la intervencion estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento

como en el proceso judicial,

d) la persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y tecnologias

adecuadas para su comprension;

e) la persona tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que
debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios;

f) deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los derechos y

libertades.

Si bien no se crea un capitulo exclusivo que tenga como sujetos a los grupos
vulnerables, como en la mayoria de las legislaciones de los paises desarrollados, se
interpreta del inc. a del articulo mencionado, que la capacidad general de ejercicio es la
regla y se presume aun cuando el adulto mayor se encuentre internado en un
establecimiento asistencial. Se debe respetar incluso en estos casos, que las limitaciones
a la misma sean de caracter excepcional y obligatoriamente decretadas por un juez
competente, acorde al principio de autonomia de la persona, que integra la trilogia de

principios de la ONU para personas de edad, enunciados en 1991.

En caso de ser necesario restringir el ejercicio de la capacidad, se aplicaran los
llamados ‘sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad’, consisten en medidas de

caréacter judicial o extrajudicial que facilitan la toma de decisiones para dirigir su persona,

13 Art. 31 Cod. Civ.
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administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general, con la finalidad de promover
la autonomia, facilitar la comunicacion, comprension y manifestacion de su voluntad para
el ejercicio de sus derechos. En consecuencia, la declaracion de incapacidad y la
designacion de un curador son medidas de caracter extraordinario. (Marzoni, Coceres y
Gazzo Boeri, 2015)

En bdsqueda de armonizar su contenido con aquel propio de los Tratados
Internacionales de DDHH, méaxime con aquellos dotados de jerarquia constitucional, tales
como la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se destaca
que el novel CCC introdujo el articulo 41, que dispone: La internacidn sin consentimiento
de una persona, tenga 0 no restringida su capacidad, procede so6lo si se cumplen los
recaudos previstos en la legislacion especial y las reglas generales de esta Seccion?. En

particular:

a) debe estar fundada en una evaluacién de un equipo interdisciplinario, que sefiale los
motivos que la justifican y la ausencia de una alternativa eficaz menos restrictiva de su
libertad,;

b) s6lo procede ante la existencia de riesgo cierto e inminente de un dafio de entidad para

la persona protegida o para terceros;

C) es considerada un recurso terapéutico de caracter restrictivo y por el tiempo mas breve

posible; debe ser supervisada periédicamente;

d) debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el derecho de

defensa mediante asistencia juridica;

e) la sentencia que aprueba la internacion debe especificar su finalidad, duracion y

periodicidad de la revision.

Toda persona con padecimientos mentales, se encuentre o no internada, goza de

los derechos fundamentales y sus extensiones.

Es 1til aclarar, que en el momento en que entro en vigencia el nuevo Codigo Civil
y Comercial, aun no se encontraba firmada la Convencion Interamericana de_Proteccion

de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, por lo que ha de interpretarse el

20 Art. 41 Cod. Civ.
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sistema en la materia de manera holistica y teniendo como base el principio pro persona
como aquel que permite enlazar los estandares incorporados a través de la normativa
internacional posterior especializada. Un vacio importante en nuestro ordenamiento
juridico, si bien esta dado por la falta de definicion de un rango de edades a partir del cual
el sujeto pasible de derechos y obligaciones comience a ser tratada como adulto mayor,
todo lo cual es de mi estima, responde a la necesidad de erigir una normativa permeable
a las mutaciones sociales y demograficas, fijando solamente pautas de interpretacion que
sean pasibles de ser adecuadas a las necesidades de tiempo y lugar.

Resulta atil referir a los aportes de la Ley 26.529 de “Derechos del Paciente en su
relacion con los Profesionales e instituciones de la Salud” modificada por la ley 26.742
del afio 2012 que en su articulo 2, inciso e, sefiala la autonomia de la voluntad como uno
de los derechos del paciente y reconoce el valor de directivas anticipadas en cuanto a la
aceptacion y rechazo de algunos tratamientos?® (ver anexo), y desde un enfoque
comparativo, verificar el Codigo Civil y Comercial contempla la temética en cuestion en
un sentido mas amplio, sin limitarse a cuestiones de salud exclusivamente como lo hace
la ley mencionada. Es asi como en su articulo 60 establece: La persona plenamente capaz
puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su
propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de expresar
el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que
impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas. Esta declaracion de

voluntad puede ser libremente revocada en todo momento.

El articulo prevé lo que actualmente se conoce como “mandato en prevision de la
propia incapacidad”, es decir, la posibilidad de designar a quien ha de expresar el
consentimiento para los actos médicos como también a aquel que ha de ejercer la —
curatela, todo lo cual en orden a la vulnerabilidad insita en la condicidén de adultos /as
mayores adquiere relevancia, por cuanto el envejecimiento muchas veces trae aparejado
dilemas asociados a las disminuciones de la capacidad de la persona, derivadas de la
mayor vulnerabilidad resultante en los casos de que la persona adulta mayor ademas
fuera un persona con discapacidad y no pueda en determinados supuestos de hecho
manifestar su verdadera voluntad ante cuestiones derivadas de su salud, por lo que la

posibilidad de prevision de estas cuestiones se torna un instituto sumamente Util y en

ZArt. 2 Ley 26.742 del 09 de mayo de 2012. Derechos del Paciente en su relacién con los Profesionales e
instituciones de la Salud. Restablecimiento de la vigencia de la Ley 26.529
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beneficio del colectivo de las personas adultas mayores.

El Cddigo, no hace referencia si se limita a los actos relacionados a la salud del
adulto o incluye la posibilidad de delegar el manejo de sus bienes. Como respuesta a esta
laguna, el jurista Crovi en su obra Las directivas anticipadas, régimen actual y aspectos
pendientes, cita lo siguiente: “El mandato de autoproteccion es el otorgado por la persona
capaz a un tercero que actuara por el otorgante sobrevenido incapaz, ya sea en las

cuestiones atenientes a la salud y /o el manejo total o parcial de su patrimonio”

Si conectamos lo establecido en estas disposiciones con la posibilidad que otorga
el nuevo codigo de proponer al juez la designacion de una 0 mas personas que presten
apoyo para el ejercicio de la capacidad y con la legitimacion que se le otorga al propio
interesado para solicitar su declaracion de incapacidad o capacidad restringida, podria
interpretarselo al nuevo articulo, aunque técnicamente no este explicito, como una
proyeccion de las medidas de autoproteccion reguladas en el articulo 60. (Martinez
Alcorta, 2013)

Estas previsiones resultan sumamente valiosas para el supuesto de ancianidad,
considerando que por el egreso de las patologias que paulatinamente irdn mermando la
aptitud y discernimiento de la persona, quien mientras las conserve podra entonces
disefiar su propia proteccién en el ambito personal y patrimonial, por intermedio de su

red de confianza.

2.2.2 Proteccion implicita en la Constitucion Nacional

Como se adelantd de manera introductoria, si bien la Constitucién Nacional no
cuenta actualmente con preceptos especificos que reconozcan a las personas de edad,
presenta algunas disposiciones relacionadas a la proteccion de los derechos humanos
basicos, que de su analisis se podria interpretar que abarcan de manera genérica a los

adultos mayores.

El articulo 14 bis, hace mencion extensiva a la proteccion integra de la familia: El
Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a
cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y economica,
administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir

superposicién de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la
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familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a

una vivienda digna.??

Ensuarticulo 33, la CN se refiere a los Derechos no enumerados, norma que posee
un alcance amplio, y por lo tanto se podria interpretar que incluye a las personas mayores
estableciendo que las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que

nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.?®

A su turno resulta inevitable la referencia en marco del analisis propuesto del
articulo 75 de la CN en el que, tras la Gltima reforma del afio 1994, se observa que posee
tres incisos vinculados con las personas mayores, siendo el de mayor relevancia el inciso
22, que otorga jerarquia constitucional a diversos tratados internacionales sobre derechos
humanos, introducidos mediante dicha reforma asi como el mecanismo legislativo que se
prevé como aplicable en aquellos supuestos de convenciones o tratados sobrevinientes
que se pretenda dotar de carécter constitucional — lo que seria pertinente que ocurra con
la Convencion especializada en materia de derecho de los adultos mayores - . El inciso
19, incluye dentro de las atribuciones del Congreso la de “Proveer lo conducente al
desarrollo humano”, como asi también sancionar leyes de organizacion y de base de la
educacién que aseguren la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion

alguna.

Por ltimo, el inciso 23 del mismo articulo que le otorga al Congreso, la facultad
de Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con

discapacidad.?

Tal como surge del presente analisis, en nuestro pais los derechos de los adultos
mayores si estan amparados constitucionalmente, aunque no de manera expresa o
especifica. Si bien la Argentina ha sido pionera en esta tematica en el plano internacional,

debemos referir que en el ambito nacional existe una especie de vacio legislativo que

22 Art 14 bis Constitucion Nacional
2 Art 33 Constitucion Nacional
24 Art 75 inc 19,22 y 23 Constitucién Nacional
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abarque de manera concreta las particularidades del derecho de la ancianidad. (Pochtar y

Pszemiarower, 2011)

2.2.3 Proyectos de ley presentados en Argentina referidos a los derechos de las
personas mayores

En cuanto a la legislacion infra constitucional, las personas mayores no cuentan
con una ley nacional especifica que provea atencion integral y establezca medidas para
hacer efectivos sus derechos fundamentales, es de destacar que se han presentado diversos
proyectos de leyes tendientes a superar esta ausencia. Muchas provincias han considerado
de manera expresa en el plano constitucional a los adultos mayores, aun cuando los

designan con distintos nombres.

El vacio legal en cuanto al reconocimiento especifico de sus derechos y de las
obligaciones del Estado y la sociedad respecto de ellos, la alarmante violencia social, las
graves deficiencias en materia de salud, trabajo y seguridad social, configuran un

panorama preocupante que determina la imperiosa necesidad de trabajar en consecuencia.

Siguiendo el estudio realizado por Prach (citado en Grosman, 2015) se presenta
de manera resumida algunos proyectos de ley que fueron presentados en la Argentina,
teniendo como punto en comdn remarcar la necesidad de elaborar legislaciones
especificas que delimiten y protejan los derechos de la ancianidad, de conformidad con
los estandares internacionales y las obligaciones asumidas por el Estado en el ambito

internacional.

e Creacion de la campafia nacional de comunicacion del derecho de las
personas mayores a ser respetadas y valorados como actores sociales
(Tramite Parlamentario 156,31-10-2012, expte. 7709-D-2012)

e Declaracién de interés prioritario sanitario en todo el territorio de la
Republica Argentina la enfermedad de Alzheimer y otras demencias
seniles

e Creacion de un sistema de proteccion integral de los adultos mayores
tendientes a asegurar su acceso a la atencion de la salud.

e Régimen de adultos mayores (Tramite Parlamentario 063, 6-6-2012, expte
3701-d-2012) El proyecto de ley tiene como objeto preservar los derechos

del adulto mayor, promoviendo su integracion activa en la familia y la
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comunidad, asegurandoles una vejez con bienestar fisico, psicoldgico y
socioecondmico mediante una asistencia integral

e Un proyecto interesante desde el punto de vista normativo, es el
denominada Proteccién de los derechos de las personas adultas mayores
(Tramite Parlamentario 041, 4-5-201 expte 2741-D-2012) que pretende
regular los derechos de los adultos mayores en todos sus aspectos. Instaura
una serie de deberes por parte del Estado como asi también respecto de la
sociedad y la familia en su obligacion de brindar alimentos y cuidado.
Ademas, propone considerar persona adulta mayor al individuo de 60 afios

0 mas. (parametro no establecido en nuestra legislacion).

Resulta pertinente referirse en este punto, al aporte de la Constitucion Provincial
de Santiago del Estero, reformada en Noviembre de 2005, la cual cuenta con un articulo
especifico en la materia, que si bien estrictamente no guarda conexion lingiiistica con los
conceptos que se desprenden de la Convencidon Especializada (por cuanto la CP fue
reformada de manera precedente a la existencia en el mundo juridico de la Convencion)
no deja de ser un antecedente util en el camino del reconocimiento de los derechos de este
grupo vulnerable, maximizando los niveles de su proteccion.

Articulo 34 CP SDE. - Amparo a la ancianidad. La familia prioritariamente, la
sociedad y el Estado provincial, atenderan a la asistencia y proteccion de los ancianos,
propiciando que la legislacion contemple: el acceso irrestricto a la salud, a la vivienda y
su integracion social y cultural, tendiendo a que desarrollen tareas de creacion libre, de

reinsercion laboral, de realizacion personal y de servicios a la comunidad®.

Conclusiones parciales

Resulta notable el nivel de evolucion de los instrumentos elaborados a nivel
internacional y nacional tendientes a la tutela de los derechos de las personas adultas
mayores, por lo que resulta un fendmeno de creciente interés para el mundo juridico.

Si bien se desarrolld de manera cronoldgica, diversos tratados internacionales que
mencionaron la ancianidad dentro de su contenido, no cabe duda que el mayor aporte se
cristaliza en la Convencion especializada que tiene como centro a las personas adultas

mayores, su resultado ha sido optimo y como se ha desarrollado en el presente TFG el

25 Art. 34 de la Constitucién Provincial de Santiago del Estero reformada en noviembre de 2005.
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resultado de una evolucién en la que la Republica Argentina por fortuna con sus avances
y retrocesos estd encaminada a acompaiar.

Gracias a la Convencion, resulta mas facil el proceso de estandarizacion de las
legislaciones de los distintos paises, mas alla de las obligaciones juridicas que conlleva,
es un instrumento solido para la sensibilizacion en el ambito nacional, por medio de la
toma de conciencia como eje central para poner en practica los derechos humanos de las
personas mayores, poniendo especial atencion en las responsabilidades y acciones que
emanan de ella.

La dispersion normativa en el pais es una realidad, un escollo que paulatinamente
se esta superando por los operadores juridicos cada vez mas permeables a interpretar el
sistema normativo propio de DDHH de manera holistica e integral. No es un avance
menor las adaptaciones juridicas del nuevo Codigo Civil y Comercial aplicables a la
tematica en cuestion, de las que amerita resaltar el tratamiento de la capacidad como regla
general, descartando la identificacion automatica de la vejez con la incapacidad lo que
junto con el principio de autonomia les garantiza a las personas de edad avanzada la
potestad de decidir sobre sus actos y su patrimonio.

Ahora bien, surge evidente que las normas que tutelan los derechos de los/as
adultos/as mayores demandan para su perfecta efectivizacion el compromiso de los
Estados para tornar reales sus términos, con aplicacion concreta a las realidades vivientes
y no meras declaraciones o expresiones de deseos en pos de lograr los objetivos
consagrados en la Convencién, siendo vital en este norte, la debida adecuacion de la
legislacion interna a la propia del sistema internacional de proteccion de los DDHH.

El proceso esta iniciado, se ha comenzado a transitar un camino de adaptacion
normativa con el objetivo de hacer factible en su aplicacion la pretendida igualdad de
oportunidades presente en la Constitucion Nacional en pos de adecuar el paradigma hacia

uno de efectiva proteccion integral de derechos para este grupo vulnerable.
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Capitulo 3: La obligacion alimentaria y su vinculo

con los derechos de los adultos mayores
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Introduccion

Los adultos mayores constituyen un grupo vulnerable de conformidad a los
parametros pasibles de analisis en los capitulos precedentes, siendo esta una caracteristica
que resulta de vital importancia a la hora de analizar el impacto de las obligaciones
alimentarias respecto de las personas mayores, las que de conformidad a los entramados
de las realidades familiares que les toca integrar, tornan indiscutible la necesidad de su
abordaje el que prima facie ha de ser caracterizado como un derecho y deber
particularizado, dotado de aristas peculiares que insuflan a la temética de un notable
interes, de ahi la necesidad de su tratamiento en este TFG.

Del parentesco surgen una serie de derechos/obligaciones entre aquellos que son
mas cercanos en la familia -inclusive, ampliada- de brindarse determinadas ayudas de
caracter fisico y psiquico-sociales que se denominan como el derecho de alimentos entre
parientes.

Como plataforma preliminar cabe destacar que el fundamento del derecho/deber
de alimentos esta dado en el propio derecho a la vida que tiene todo persona el cual que
se encuentra resguardado por la CN (art 75 inc. 22 y 33) asi como también ha merecido
tratamiento en numerosos tratados internacionales de DDHH.

A mayor abundamiento cabe destacar respecto de los alimentos entre parientes,
que otro fundamento de la institucién es la solidaridad entre los miembros de la familia
(solidaridad familiar). Asi se suele interpretar que si los padres han cuidado de sus hijos
cuando estos eran pequefios y dependian para todo de ellos es justo que ocurra, al
contrario, que sean los /as hijos/as (0 nietos /as) los que se ocupen y auxilien a sus padres/
madres/ abuelos/abuelas, cuando estos lo necesitan. Que también es conocida la
circunstancia de ser las personas mayores legitimadas pasivas de procesos tendientes a la
tutela de los derechos alimentarios de sus nietos/as, todo lo cual sera naturalmente

considerado en estas lineas.

3.1 Alimentos a favor de la persona adulta mayor

Tomando como punto inicial, el contenido de la obligacién alimentaria
establecido en el Cddigo Civil y Comercial, se describe en el articulo 541, el cual

establece:
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La prestacion de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia,
habitacion, vestuario y asistencia medica, correspondientes a la condicién del que la
recibe, en la medida de sus necesidades y de las posibilidades econémicas del alimentante.
Si el alimentado es una persona menor de edad, comprende, ademas, lo necesario para la
educacion.?®

Si se compara con el art 372 del Codigo de Vélez Sarsfield, el cual rezaba: La
prestacion de alimentos comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion vy
vestuario correspondiente a la condicién del que la recibe, y también lo necesario para
la asistencia en las enfermedades %', se observa como primera diferencia el cambio de
expresion de “asistencia en las enfermedades™ por “asistencia médica”, si bien no hay
notas que indiquen la intencién del mismo, se puede interpretar que el cambio de
expresion manifiesta un concepto mas extensivo que el anterior, que no se circunscribe a
una enfermedad, sino que busca preservar tanto la salud fisica como la psiquica del adulto
mayor, incluyendo medidas especiales de salud preventiva y reconstituyente como asi
también los servicios de rehabilitacion.

En este marco de ampliacion de cobertura, se cita lo establecido por Cérdoba y
Solari, 2016, p. 366 “siempre debe existir una relacion, a los efectos de la extension de la
prestacion, entre las posibilidades y las necesidades: lo que no es un supuesto idéntico
al de ingresos y necesidades”. Se estima que la pauta valida es que la obligacién se

extienda a la necesidad en concurrencia con la posibilidad de la persona alimentante.

3.1.1 Los alimentos y las personas obligadas al pago. Situacién de los alimentos

entre parientes conforme la normativa vigente.

El Cddigo Civil y Comercial establece el orden de prelacion de las personas que
se encuentran obligados al pago de los alimentos. Segun su articulo 537 los parientes se
deben alimentos en el siguiente orden:

a) los ascendientes y descendientes. Entre ellos, estan obligados preferentemente
los méas proximos en grado;

b) los hermanos bilaterales y unilaterales.

Se observa que en este ultimo punto, se mejora la terminologia en remplazo de la

frase “medio hermanos” empleada por el Codigo Velezano.

26 Art 541 CAd. Civil.
27 Art 372 Cédigo Civil de Vélez Sarsfield
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En cualquiera de los supuestos, los alimentos son debidos por los que estan en
mejores condiciones para proporcionarlos. Si dos 0 més de ellos estan en condiciones de
hacerlo, estan obligados por partes iguales, pero el juez puede fijar cuotas diferentes,
segln la cuantia de los bienes y cargas familiares de cada obligado.?®

Como se puede hacer notar del articulo enunciado precedentemente, se clarifica
la cuestion de los casos en los que existe mas de un posible legitimado pasivo, respecto
de los ascendientes y descendientes centra la preferencia en los més proximos en grado,
en tanto que cuando se refiere a los hermanos, habla de los que se encuentren en mejores
condiciones para proporcionarlos.

Si se continua con el analisis de la obligacion de brindar alimentos, surge el
interrogante de cémo proceder en caso de que dos 0 mas sujetos se encuentren en
condiciones de hacerlo y la obligacion les recaiga en partes iguales, desde esta perspectiva
se puede deducir que el Codigo le otorga al juez la potestad de fijar cuotas diferentes,

segun la cuantia de los bienes y cargas familiares de cada obligado.

3.1.2 Necesidad de regulacion legal de los distintos tipos de familia

Como se menciono al comienzo de este capitulo, es necesario analizar los cambios
juridicos sociales en el orden familiar que tienen injerencia a lo hora de determinar los
derechos y obligaciones que movilizan el ejercicio de solidaridades familiares respecto
del adulto mayor segun el tipo de familia y su incidencia en el derecho de alimentos entre
las distintas generaciones.

Tal como lo sefiala Marco Navarro (2009) dada la pluralidad familiar, las
legislaciones modernas en muchos casos optan por definir el para objeto con su ambito
de regulacion, otorgando competencia a los tribunales en la determinacién de la normativa
aplicable al caso; es decir se limitan a dar cuenta de cuales derechos y relaciones se
considera que deben protegerse y cuales excluirse el ambito de las familias.

Como un trabajo de investigacion no puede estar al margen del contexto por el
que atraviesa la sociedad y los temas que se abordan en el dia a dia, se realiza un breve
analisis sobre la perspectiva de género dentro de las obligaciones familiares, en donde no
resulta un dato menor advertir que dentro del ejercicio de las solidaridades familiares y la

distribucion de roles en la familia, siempre las responsabilidades familiares en el cuidado

28 Art. 573 del Cod. Civil.
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tienen como epicentro a la mujer, para continuar con el tema cito las palabras de Laura
Pautassi y Laura Royo (2009) , con relacién al enfoque de género en la politica
alimentaria, quienes sostienen que:

“No se ha incorporado expresamente la sobrecarga de trabajo para las
mujeres que significa asumir unilateralmente las tareas de cuidado de un gran
nimero de personas, que no solo se concentra en la familia nuclear, sino que se
extiende a otros miembros del grupo familiar, entre ellos progenitores, adultos
mayores, suegros, hermanos o hermanas enfermos y otros parientes colaterales. Una
y otra vez, la ausencia de la incorporacion del impacto de la division sexual del
trabajo al interior del hogar, como determinante de las asimetrias en torno a las
responsabilidades de cuidado, afecta y vulnera derechos, no solo de las mujeres sino
de los distintos sujetos demandantes de cuidado”.

Siguiendo con lo pautado en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores es necesario que la normativa nacional
reconozca el derecho al cuidado como un derecho universal y no particular, acompafiando
no solo de prestaciones publicas y sociales cuyo analisis escapa a este de investigacion,
sino por definiciones concretas, efectivas y finalmente asequibles sobre las obligaciones
que corresponde asumir al Estado, que posibiliten el reclamo del adulto mayor, mas no
como personas débiles con necesidad de ser asistidas, sino como sujeto con derecho a
demandar obligaciones juridicas, imperativas y exigibles, impuestas por los tratados de

Derechos Humanos.

3.1.3 La obligacion alimentaria de las personas adultas mayores para con otros

parientes: caracter subsidiario o complementario

En el desarrollo del presente trabajo, se colocd siempre al adulto mayor como
sujeto pasible de recibir cuidado y atencidn, focalizando en su caracter de titular de
derechos fundamentales, mas en este titulo, se invierte esta posicion para abordar el papel

de los abuelos como personas destinadas a bridar alimentos a sus nietos.

Como se explicd anteriormente, los alimentos entre parientes corresponden en
primer lugar a los familiares de primer grado, encontrandose los padres en un nivel
anterior a los abuelos en linea ascendente, pero hay que advertir que cuando se trata de
nietos, en la gran mayoria de los casos, estan involucrados personas menores de edad — 0

mayores que estudian hasta los 25 afios — quienes se encuentran en plena etapa de
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desarrollo y donde la obligacién alimentaria constituye un elemento central y basico de

los tratados internacionales.

Se debe recordar que la obligacion alimentaria entre padre e hijos se rige por
principios basados en la patria potestad, siendo su contenido mas amplio en comparacion
con la que deriva del parentesco. ¢Si el padre es el que abona la cuota alimentaria debe
cubrir el derecho a la recreacion, y si es el abuelo solo lo minimo indispensable, aunque
se encuentre en una posicion econdémica que le permita afrontar una cuota alimentaria con
la amplitud que la ley prevé cuando la causa fuete es la patria potestad? Sobre este

interrogante se logro diferenciar tres posturas distintas:

La primera, adopta una figura tradicional defendiendo la interpretacion lisa y llana
del texto civil, es decir, la obligacion alimentaria es subsidiaria en todo sentido, se debe
ir contra el obligado principal y ante su resultado negativo, quedaria recién habilitada la

via para peticionar alimentos a los abuelos

La segunda postura en cambio, aplica el principio de subsidiaridad, admite que
los abuelos deben aparecer en escena cuando los principales obligados no lo hacen, pero
que esto no significa que, si la capacidad del alimentante lo permite, el contenido de la

obligacion restrictiva por ser parientes debe ceder.

La tercera se centra en el principio pro debilis o pro minoris , defendiendo los
derechos e intereses de los nietos por encontrarse en plena etapa evolutiva y responder a

los estandares internacionales.

Como corolario de lo expuesto, resulta necesario analizar la postura adoptada por
la normativa nacional vigente. En este estado de cosas, se puede referir que el Cadigo
Civil y Comercial en su Titulo VI relativo a la responsabilidad paternal, art 668 expresa:
Los alimentos a los ascendientes pueden ser reclamados en el mismo proceso en que se
demanda a los progenitores o en proceso diverso; ademas de lo previsto en el titulo del
parentesco, debe acreditarse verosimilmente las dificultades del actor para percibir los
alimentos del progenitor obligado.??Como se observa, se inclina por el principio de
subsidiaridad relativa, no es lo mismo ser padre que ser abuelo, por lo que la obligacion
alimentaria respecto de los abuelos ingresa a escena ante el incumplimiento del principal

obligado, pero no por eso la efectiva satisfaccion de la cuota alimentaria debe serlo en un

29 Art 668 CAd. Civil
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nuevo proceso que retrase el iniciado. De este modo, lo que se admite en realidad podria
llamarse una subsidiaridad de fondo, debiéndose mostrar fehacientemente el
incumplimiento del principal obligado, es decir que en el aspecto procedimental no habria

técnicamente subsidiaridad alguna.

De manera resumida, el abogado Nahuel Buy (2013) expresa que la norma
proyectada, presenta un espacio ecléctico, un intermedio, una especie de conciliacion de
pujas respecto de los Derechos Humanos de los nifios y de las personas adultas mayores,
encontrando su punto en la atenuacion de la subsidiaridad, con clave a una expresion
terminologica de la norma del CCC. EI cambio es notable, puesto que la norma no utiliza
términos cerrados, dejando una interpretacion abierta, que permite afirmar que el texto
legal no exige certeza del hecho objetivo e impediente (dificultad del cobro al obligado
principal), al exigir verosimilitud, solo requiere humo de derecho, esto es de probabilidad.

Asi planteado, el CCC no requiere que el juez evalte la fundabilidad de la
pretension, sino que considere por lo menos que la pretension tiene un sentido juridico
que la hace admisible y la constituye en un derecho subjetivo procedente. Asimismo,
respecto de la palabra dificultad, usada en sentido amplio, se puede concluir, en
interpretacion armdnica con la familia posmoderna, cooperativa y democratica que,
valida el Derecho Constitucional mediante sus tratados y legislacion derivada, que esta
no refiere un impedimento absoluto o insalvable para conseguir el objeto de la norma,
sino que se describe con un alcance mas favorable a la concesion de la prestacion

alimentaria.

3.1.4 Medidas para asegurar el cumplimiento de la obligacién alimentaria

El Codigo Civil y Comercial establece en su articulo 542: La prestacion se cumple
mediante el pago de una renta en dinero, pero el obligado puede solicitar que se lo autorice
a solventarla de otra manera, si  justifica  motivos  suficientes.
Los pagos se deben efectuar en forma mensual, anticipada y sucesiva pero, segun las
circunstancias, el juez puede fijar cuotas por periodos mas cortos.®® Esta posibilidad de
satisfacer la obligacion alimentaria en dinero, le otorga mayor autonomia al adulto mayor,
dejando atréas la indefinicién del antiguo Cédigo sobre las alternativas de cumplimento.

A la vez se advierte que, debido a los acelerados efectos de la inflacion sobre el poder

%0 Art 542 Céd. Civil
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adquisitivo de la moneda, el juez debe actuar con celeridad o en su defecto prever

clausulas de actualizacién monetaria.

El CCC introduce como novedad las medidas para asegurar el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, haciendo mencion expresa de medidas cautelares para asegurar el
pago de alimentos futuros, provisionales, definitivos o convenidos que legitima su
imposicion en un convenio o sentencia en donde se determine el valor cuota. Asimismo,
le otorga facultad al juez para imponer al responsable del incumplimiento reiterado de la
obligacion alimentaria medidas razonables para asegurar la eficacia de la sentencia. Esta
formula abierta permite al juez, en aplicacidn concreta del principio de la realidad elegir

la mejor opcidn relacionada con las circunstancias facticas que presenta el caso.

3.2 Jurisprudencia predominante

En este estadio de andlisis, cabe referir al conocido fallo dictado por el Tribunal
de Familia N° 1 de Quilmes, de la Provincia de Buenos Aires el 18 de abril del afio 2007
“B.L.E. ¢/ C.D. y otro”® y delinear la plataforma la plataforma factica del mismo

relacionando su contenido con la tematica en cuestion.

Se trata de una situacion atipica en donde el padre en representacion de su hija
solicita alimentos contra la abuela materna. En el proceso de alimentos, se habia fijado
una cuota alimentaria provisoria, la cual habia sido incumplida de manera total por la

madre, por lo que el padre solicita que dicha cuota sea solventada por la abuela materna.

Ante lo planteado, el Tribunal dicta sentencia y hace lugar a la accién, decretandose
la inaplicabilidad del referido art 367 del Cadigo Civil que recepta un orden de prelacion
entre los obligados al pago de alimentos, aplicable al caso, todo ello en virtud del principio
de subsidiaridad. Entre los fundamentos que merecen ser destacados, se encuentran los

siguientes:

1- Que conforme al principio de subsidiaridad que emana del articulo 367 del CCC,
la fijacion de una cuota alimentaria inferior en su monto a la que se fijaria en
cabeza de los progenitores como consecuencia de dicha subsidiaridad, y la

exigencia del cumplimiento previo de los requisitos establecidos en la normativa,

31 Trib. Fam. de Quilmes “B.L.E. ¢/ C.D. y otro” (2007)
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han sido receptados en forma estricta tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, con contadas excepciones.

2- Que con la confluencia de la normativa interna y las disposiciones de las
declaraciones y convenciones que integran la regla de reconocimiento
constitucional como la Convencion de los Derechos del Nifio, conminan a
replantear algunas afirmaciones dogmaéticas, que, hasta el momento, han sido
consideradas absolutas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

3- Que se ha flexibilizado también, la postura tradicional que considera que la
obligacion alimentaria de los abuelos nace cuando existe imposibilidad por parte
de los propios padres para prestarla, afirmando que dicho principio debe ceder
cuando se configura circunstancias especiales que denotan la necesidad de hacer
primar la tutela de los derechos basicos de los menores

4- Que, si bien es en principio un criterio generalizado que la obligacién alimentaria
de los abuelos para con sus nietos surge a consecuencia de la imposibilidad de los
padres para prestarla, no lo es menos que este concepto debe ceder cuando se den
circunstancias especiales que denoten la necesidad de hacer primar la tutela basica
de los nifios

5- Que el orden de prelacion que surge del inciso 1° del articulo 367 del CCC para
los ascendientes mas préximos e grado y que por ende configura el principio de
subsidiaridad de la obligacion alimentaria de los abuelos con relacién a los padres,
se contrapone con la establecido en la Convencion de los Derechos del Nifio que
permite el reclamo alimentario del nifio contra sus padres u otras personas
encargadas, a otras personas responsables u otras personas que tengan
responsabilidad financiera en un pie de igualdad sin sucesividad ni subsidiaridad

alguna.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal procedi6 a declarar inaplicable parcialmente
por inconstitucional para este caso concreto la primera parte inciso 1° del art 367 del
CCC (preferencia en la obligacion alimentaria para los ascendientes mas proximos)

por contraponerse a las previsiones juridicas de los tratados internacionales.

3.3 Situacidn de la legislacion interna en relacion a la tematica abordada

De la misma manera que un nifio tiene derecho de no renunciar a exigir que su

padre le dé una pensién de alimentos, el padre y/o abuelo, tampoco podra renunciar a ser
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cuidado por su hijo, es decir, el deber de atender las necesidades de los ascendientes es
una obligacion legal tan importante como la de brindar alimentos a los hijos, nietos,

aungue sea quizas, la menos conocida.

La mayoria de los adultos mayores después de una larga vida de trabajo recibe
una pensién que muchas veces resulta insuficiente para satisfacer todas sus necesidades
elementales, y éste es el contexto preciso en donde el cumplimiento de la obligacion

alimentaria aparece como una institucion util y necesaria.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores en su articulo 12 establece: La persona mayor tiene derecho a un
sistema integral de cuidados que provea la proteccion y promocién de la salud, cobertura
de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda;
promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su

independencia y autonomia.®2

Los Estados Parte deberan disefiar medidas de apoyo a las familias y cuidadores
mediante la introduccidn de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado de la
persona mayor, teniendo en cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de

cuidados, asi como la plena participacion de la persona mayor, respetandose su opinion.

Si bien la firma de la convencion especializada por parte de la Argentina, asi como
la reforma del CCC significé un avance en materia de proteccion a los adultos mayores,
no existe legislacion suficiente a nivel interno, que establezca los mecanismos nacionales
que facilite el procedimiento de demanda de alimentos por parte de los adultos mayores
para asegurar que el contenido de la obligacion alimentaria sea efectivamente prestado.
Los adultos mayores tienen derecho de alimentos en cuanto son ascendientes del
alimentante, pero a diferencia que lo que sucede con los menores, no se valora la situacion

de vulnerabilidad que se encuentran por la edad que tienen.

Tampoco existe un sistema de determinacion de responsabilidad administrativa,
civil y/o penal por los actos que los hijos practiquen en detrimento de la persona mayor,

segln corresponda.

32 Art. 12 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las personas
mayores del 15 de junio de 2015
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Seria ideal contar con una norma especifica, pues de lo contrario el objetivo de
proteccion propuesto por la Convencién especializada, sobre este grupo de personas se
transforma en una declaracion ilusoria, sin aplicacion alguna, més alla del imperio que le
otorga el compromiso asumido por los estados partes (entre los que se encuentra

Argentina).

Conclusiones parciales

La tematica del derecho alimentario y su relacion con los derechos y deberes de
los adultos mayores, guardan notable vinculacion con la implicancia de su presencia en
las relaciones familiares (familia ampliada). ElI Codigo Civil y Comercial, permite el
reclamo de alimentos para el menor a los ascendientes y progenitores en un mismo
proceso, debiéndose acreditar verosimilmente en esos casos las dificultades del actor para

percibir los alimentos del progenitor obligado.

Se puede decir, que la solucién aportada por el texto legal, acogiendo la postura
de subsidiaridad relativa planteada por la doctrina es justa, en armonia con una correcta
interpretacion de dos importantes elementos, por un lado la posibilidad de demandar
alimentos conjuntamente en el mismo proceso (tanto a los ascendientes como a los
progenitores) y por el otro, la exigencia de la verosimilitud respecto a las dificultades en
orden a percibir alimentos del obligado principal. Es asi como se presenta una especie de
conciliacion entre los Derechos Humanos de los nifios y de las personas mayores,
encontrando su punto de equilibrio en una subsidiaridad atenuada, que permite afirmar
que la norma no exige certeza del hecho objetivo o impediente ( dificultad de cobro al

obligado principal), solo se requiere humo de derecho, es decir la probabilidad.

Es importante destacar también la flexibilizacion de la jurisprudencia, que tal
como se ejemplificé en distintos fallos analizados en el presente capitulo, comparte el
criterio de ceder el tradicional principio que establecia que la obligacion alimentaria de
los abuelos nace Unicamente ante la imposibilidad de prestarla por los propios padres,
cuando se configuren circunstancias especiales que denoten la necesidad de dar prioridad

a la tutela de los menores.

El Estado ha de procurar a través de resortes internos, muy especialmente a traves
de la legislacion y de los recursos del poder judicial en caso de que los conflictos

familiares lleguen a la instancia jurisdiccional, de auspiciar con el maximo de los recursos
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disponibles la equidad y el debido resguardo de los derechos de los grupos vulnerables,
maxime en casos de yuxtaposicion de intereses de nifios, nifias, adolescentes- en adelante

NNA — y de las personas mayores.

Es por eso vital ahondar los esfuerzos en la investigacion de este problema social
cada vez mas impuesto en la realidad del pais, y propiciar soluciones ajustadas a la
delicada problematica emergente siempre de la mano de la proteccién de los derechos de
aquellas personas esencialmente vulnerables, para tornar efectivos los derechos

consagrados en su favor en los tratados internacionales de DDHH.
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Capitulo 4: Los adultos mayores y el acceso a la

justicia
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Introduccion

Ante la existencia de un universo amplio de adultos mayores en situacion de
vulnerabilidad, que muchas veces desconocen sus propios derechos, resulta necesario
analizar el acceso de los mismos a la esfera judicial. Tanto los jueces como los
legisladores deben habilitar y dar a conocer las distintas vias para que el adulto mayor en
estado de necesidad se sienta protegido juridicamente, sus derechos sean visibilizados y
puedan insertarse en esta comunicacion intergeneracional a pesar de los obstaculos que

se le presentan en la realidad social.

4.1 Politicas de administracion de justicia

Como sefiala Petrelli (2011), en lo que respecta a la instancia judicial, se deben
acompafar con medidas pensadas para empoderar al adulto mayor que ya tenga la
decision de iniciar un reclamo relativo a su salud, jubilacion, alimentacion, movilidad

jubilatoria, entre otras cuestiones.

Es Ilamativo observar los pocos casos judiciales publicados que dan cuenta de
reclamos alimentarios por ejemplo de padres o abuelos contra sus hijos o nietos. Expresa
Gustavo Halbide (2006) que es evidente que la circunstancia de tener que llegar al
extremo de imponer a un pariente la obligacion de prestar colaboracién para garantizar
las posibilidades de subsistencia del alimentado, denota una problematica familiar previa,
ya que, de otro modo, la solidaridad se hubiera generado espontdneamente en el seno de

dicha familia. Es asi, como el mencionado autor identifica dos clases factores:

1- En primer lugar, el proceso concluye con una sentencia condenatoria, y la via
ejecutiva impone el cumplimiento de una prestacion del demandado (ej hijos
0 nietos) generan relaciones familiares conflictivas.

2- Segundo, la exigencia de probar el estado de necesidad afecta moralmente al

adulto mayor, quien descarta la posibilidad de pedir auxilio.

A modo de ejemplo, México ya implemento atreves de su Cédigo Civil que toda
persona que tenga conocimiento sobre la necesidad de una persona mayor de recibir
alimentos o atencion especial y tenga conocimiento de los sujetos obligados a

proporcionarlo, pueden acudir al Ministerio Pablico Fiscal y denunciar dicha situacion.

En el marco internacional, la Convencidn Interamericana sobre la Proteccién de

los Derechos Humanos de las personas mayores no ignora la necesidad de establecer vias
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claras de acceso a la justicia y menciona siguiente®: La persona mayor tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion

de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Los Estados Parte se comprometen a asegurar que la persona mayor tenga acceso
efectivo a la justicia en igualdad de condiciones con las demads, incluso mediante la
adopcion de ajustes de procedimiento en todos los procesos judiciales y administrativos

en cualquiera de sus etapas.

Se comprometen también, a garantizar la debida diligencia y el tratamiento
preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucién y ejecucion de las

decisiones en procesos administrativos y judiciales.

La actuacion judicial debera ser particularmente expedita en casos en que se

encuentre en riesgo la salud o la vida de la persona mayor.

Asimismo, los Estados Parte desarrollaran y fortaleceradn politicas publicas y
programas dirigidos a promover:

a) Mecanismos alternativos de solucién de controversias.

b) Capacitacion del personal relacionado con la administracion de justicia, incluido el
personal policial y penitenciario, sobre la proteccién de los derechos de la persona mayor.

Sobre la base de esta normativa es importante facilitar el acceso a medios de
informacion sobre los derechos que tienen los adultos mayores y de los procedimientos
destinados a poder ejercer y reconocer los mismos. De la misma manera, si la
conflictividad es un elemento disuasorio para incoar un reclamo judicial, tratar de acercar

a las partes mediante formas alternativas de solucion de conflictos.

BArt. 31 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las personas
mayores del 15 de junio de 2015
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4.2 Acceso a la judicializacion desde una perspectiva integral de derecho

En virtud de la adhesion de la Argentina a la Convencidn especializada, se
comienza a avizorar la necesidad de la implementacion de cambios que faciliten el acceso
de los adultos mayores a la esfera juridica nacional para superar el estado de invisibilidad
en el que se encuentran inmersos. A modo ejemplificativo, se analiza la experiencia de
Costa Rica, donde se implementaron normativas de caracter diferencial para los adultos
mayores creandose una Comision de Accesibilidad del Poder Judicial cuyo objetivo era
visibilizar las barreras y los obstaculos que enfrentaban las personas mayores para acceder
a la administracion de la justicia Se disefi6 un modelo especifico para todos aquellos
procesos judiciales que versen sobre reclamos basicos de personas que se encuentran en
una franja etaria superior a los 60 afios, el mismo incluia caratulas especiales facilmente
identificables, traslado de diligencias al sitio donde reside la persona mayor, entrega de
un carnet especial con la informacién suficiente que le facilitara el seguimiento de la

causa, entre otros.
Siguiendo las lineas de Chavez Cervantes (2012, p. 132) :

Es indispensable avanzar en la definicion y reglamentacion del acceso a la
justicia que comprenda acciones afirmativas y buenas practicas, destinadas a
garantizar a las personas mayores el conocimiento, ejercicio y defensa de sus
derechos, mediante la atencion y el trato preferente en la tramitacion de los procesos
judiciales, para obtencion de una justicia prioritaria, comprensible de proteccion
inmediata y efectiva por su doble caracter de derecho, derecho en si mismo y a la

vez instrumental, porque s6lo asi se puede pensar en una tutela plena.

El CCC reconoce la actuacion de oficio, siendo un aporte inicial para la legislacion
de fondo. Establece la posibilidad de actuar y promover lo que corresponda cuando tengan
noticias de un hecho que motive la apertura de la tutela.®* Por ejemplo, cuando el adulto
mayor no cuenta con algun beneficio de la prevision social u otra norma de proteccion, el
juez, deberia proporcionar una diligencia excepcional relacionada con el otorgamiento de

los beneficios por edad avanzada o viudez.

3 Ar 111, 2° parrafo Cod. Civil 20

52



4.3 Tratamiento jurisprudencial en Argentina

En el presente apartado se busca analizar el tratamiento jurisprudencial en nuestro
pais sobre determinados temas relacionados con los adultos mayores que resultaron
controvertidos. Es funcion conjunta de los jueces y legisladores la proyeccion de la tutela

de las personas de la tercera edad en el derecho interno,

Citando las palabras de la Dra Kemelmajer (2015): el rol del Derecho no es menor
en estas situaciones, “a las normas corresponde determinar las condiciones sociales y

valorativas que deber ser respetadas en relacion con los adultos mayores”.

4.3.1 Adultos mayores en el ambito laboral

En primer lugar, se aborda la insercion del adulto mayor en el mundo laboral, la
Corte bonaerense en un conocido fallo de Sandez, Carlos ¢/ Gob. De la Ciudad de Bs. As,
en el que un docente presenta un recurso de amparo contra la discriminacién por razones
de edad, resolvio de la siguiente manera: “la norma que establece como requisito para la
inscripcion en los listados oficiales de ingreso a la docencia el limite de cuarenta y cinco
afios de edad es discriminatoria y contradice el derecho a trabajar y a la igualdad ante la
ley consagrado en la Constitucion nacional, en la Constitucion de la provincia de Bs. As.
y en los tratados internacionales incorporados a dichas constituciones”.

Siguiendo los lineamientos de la Corte Federal, "las leyes son susceptibles de
cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios
que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran, o cuando consagran una
manifiesta iniquidad" y el requisito de la edad tope presenta tales caracteristicas de

irrazonabilidad. %°

También resulta interésate exponer la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el caso "Franco, Blanca Teodora ¢/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio
de Gobierno)", en relacion a la permanencia en las funciones segun la edad, en el
mencionado fallo, se decidié que el art 32 inc. 1 del dec. ley 9020/78, en cuanto dispone
como causal de inhabilidad para ejercer funciones notariales la edad de 75 afios, establece
una presuncion iuris et de iure de que quienes alcanzan dicha edad se encuentran
incapacitados para ejercer funciones notariales, resultando arbitrario debido a su

generalidad y a su falta de sustento racional, ademas de vulnerar el derecho de trabajar y

35 TS de Bs. As., “Sandez ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”., LL 2001-B-580
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la garantia de igualdad ante la ley consagrados en la CN y en los tratados internacionales

de jerarquia constitucional %

Cabe sefialar que la reconocida jurista Kemelmajer, sostiene que en la solucion
del fallo mencionado supra, incidio lo resuelto anteriormente por el tribunal en el caso
"Fayt", que declar6 la inconstitucionalidad de la reforma constitucional que limité la
permanencia de los jueces de la Corte hasta la edad de setenta y cinco afios®’, decision
que habia sido precedida por sentencia del 22/6/1999, que habia nulificado un articulo de
la Constitucién de la provincia de Santa Fe segun el cual "cesa la inamovilidad de los
magistrados a los sesenta y cinco afios de edad si estan en condiciones de obtener

jubilacion ordinaria.

Desde mi punto de vista, resulta coherente no poner la edad como limitante des
desempefio laboral sin que el avance de esta guarde una verdadera relacion con la perdida
de rendimiento en el desempefio de sus funciones, para lo cual, se necesita niveles de
protocolos mas avanzados que permitan evaluar el rendimiento del adulto mayor en su
trabajo. No son pocas las ocasiones, en las que en esta etapa de la vida se maximiza el

profesionalismo y el tiempo que dedica uno a sus actividades laborales.

4.3.2 Adultos mayores y grados de inhabilitacion

En la actualidad es muy comun identificar el termino ancianidad como causal de
inhabilitacion, la jurisprudencia argentina distingue lo que se conoce como senilidad
calificada que ocasiona la real incapacitacion o la inhabilitacion del adulto mayor, siendo
necesario nombrar un tutor para la gestion y aprobacién de sus actos juridicos de aquellas
personas que a pesar de encontrarse en edades avanzadas cuenta plenamente con sus
capacidades. En otras palabras: "senectud o ancianidad normal no equivale a senilidad
patoldgica. Si bien no siempre hay nitidez absoluta entre un supuesto y otro, porque puede
darse una evolucion del cuadro normal de ancianidad que cologue al sujeto en un estado
limite cuya dimension sea arduo fijar con precision, es incontrovertible que la vejez, por
si, no es sindnimo de enfermedad, aun cuando implique disminucién de facultades de la

persona"e,

3% C.S.J.N “Teodora ¢/ Provincia de Buenos Aires (Ministerio de Gobierno)" LL 2003-B-286; JA 203-I1-
464

37 C.S.J.N “Fayt Carlos ¢/ Estado del a Nacion”, Fallos 322:1616 (1999)

3 Cam. Nac. Civ. sala D, 22/6/1982, LL 1983-A-312
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Con igual criterio se decide que la ancianidad, como proceso fisiolégico normal
no excluye la salud. En virtud de ello, no corresponde entender que no gozan de ella
personas en quienes la ciencia médica no registra modos de ser anormales en relacion a
su edad, maxime si, como en el caso, tampoco se ha demostrado el elemento juridico
determinante de la restriccion a la capacidad, esto es, la presumibilidad de dafio en mérito
a circunstancias distintas de la bioldgicas. El temor de que el anciano no haga buenos
negocios, como cualquier persona, no tiene su remedio en la inhabilitacion si se acredita

un estado patolégico.*®

Por mi parte, considero que la nifiez y la ancianidad son los dos grandes extremos
a lo largo de la vida, y en ambas etapas aparece siempre la palabra “incapacidad”, en
cuanto a la primera se cuestiona el status de incapacidad como criterio uniforme basado
exclusivamente en la condicion de edad, y es el mismo sentido tutelar que aparece de
nuevo frente a los adultos mayores, utilizando en un espectro amplio la palabra
incapacidad como mecanismo de proteccién, con lo cual no coincido. El abordaje juridico
no debe partir de la identificacion de ancianidad con incapacidad, la legislacion
contemporanea debe preservar la autodeterminacion de las personas mayores, Y
establecer regimenes que admiten graduaciones de la incapacidad preservando la

autonomia personal en la medida de lo posible.

4.3.3 Adultos mayores y el derecho de cuidado

De los escasos fallos publicados sobre la tematica en cuestién, se puede observar
que las principales razones o causas que impulsaron la intervencidn judicial, responden a
reclamos econdmicos o conflictos familiares de larga data en el que se disputa el

cumplimiento de la obligacion de cuidado o alimentacién de la persona mayor.

Citando el fallo emitido por el STJ de Corrientes en el afio 2012, en el que se
desestima el recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley, interpuesto por la sobrina
de una sefiora de 79 afios, contra la sentencia que habia confirmado la inadmisibilidad de
la demanda de interdiccion de su tia. La misma fue acusada de haber hecho firmar
documentos y de cobrar para fines propios la pension que percibia aprovechandose del
retraso madurativo que, segun ella, la sefiora padecia desde su nacimiento, teoria que fue

descartada en base a las pericias realizadas, donde se concluye que la sefiora presentaba

39 Cam. Nac. Civ. sala A, 1/6/2004, ED 209-206
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caracteres psiquicos y fisicos superiores de acuerdo a la edad, denegandole la declaracion

de inhabilitacion?.

En virtud de lo expuesto, resulta importante advertir sobre la necesidad de que el
sistema judicial mantenga una especial alerta sobre estas situaciones, procurando
encontrar la alternativa menos restrictiva a la capacidad de los adultos mayores que son
atacados por sus mismos familiares impulsados por razones econdmicas o de apropiacion

de su patrimonio.

4.3.4 Celeridad y plazos en el proceso

En virtud del estado de vulnerabilidad en el que se encuentra el grupo de personas
mayores, es necesario que la actuacién judicial se de en un marco de eficiencia y
celeridad, acortando no solo las distancia entre los adultos mayores y el espacio fisico en
el que se realizan los tramites judiciales sino también los plazos de caducidad y actuacién

por parte de los jueces encargados del proceso.

En otras palabras, y siguiendo los lineamientos de la CIDHPM, los Estados
ademéas de la preferencia en el tramite se obligan a que la actuacion judicial sea
particularmente expedita en casos en que se encuentre en riesgo la salud o la vida de la

persona mayor.

Se expone el caso “DPO Federal de Esquel c. PAMI INSSJyP”, el Defensor
Publico Oficial inici6 una accion de amparo colectivo contra PAMI y solicité el dictado
de una medida cautelar a fin de que la demandada satisfaga y regularice las obligaciones
del Plan Médico Obligatorio en cuanto a la efectiva, oportuna e integral prestacion del

servicio de salud destinado a la totalidad de los afiliados de la delegacion.

El juez de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar solicitada. Para eso,
tuvo en cuenta que "...aun en épocas de crisis, se ha establecido el deber de cumplir con

las prestaciones obligatorias previstas en el PMO e incluso tras superadoras de aquel™.

Con respecto al requisito de peligro en la demora, el magistrado sostuvo que "...va
de suyo que por la etapa etaria que transita la mayoria de los afiliados al INSSJyP, se

presenta como una seria posibilidad de menoscabo en su derecho constitucional a la salud

40STJ de Corrientes, 22-11-2012, “L., N. H. en nombre y representacién de L. M. L. s/Curatela”.

56



ante la eventualidad de que las prestaciones que otorga la demandada sean cumplidas de

manera parcial o inclusive, incumplidas por completo".

Por otro lado, tuvo en consideracion que para resolver la accion principal "...aln
restan diversos tramites procesales como paso previo a la culminacién del juicio. De este
modo, la posibilidad de que la ejecucion de una sentencia eventualmente favorable se
torne ineficaz en su etapa ejecutiva, especificamente ante el riesgo de que los afiliados no
reciban en tiempo y forma las prestaciones a las que tienen derecho, configura el requisito
de peligro en la demora™.*!

Me parecio interesante dar a conocer la resolucion del caso mencionado supra, por
la importancia que amerita la celeridad en la ejecucion de las acciones judiciales donde
el peligro de la demora resulta evidente. En suma, es importante no solo garantizar el
acceso a la justicia de la persona mayor a partir del momento que lo gestiona, ya sea en
caracter de actora o demandada sino también rever la rapidez con la que se le otorga una
respuesta juridica, anteponiéndose a todas estas realidades con mecanismos adecuados a
la condicion de vulnerabilidad por la que atraviesa el adulto mayor en su estado de

necesidad.

4.4 Herramientas para facilitar el acceso a la justicia de las personas mayores

Tanto el Estado como la sociedad deben colaborar y poner a disposicién las
herramientas necesarias para dar un paso evolutivo en el acceso y administracion de

justicia las personas mayores.

Para lograr tal fin, se debe proceder a una debida capacitacién del personal
encargado de tramitar tales asuntos y la asignacion de los recursos presupuestarios
necesarios. Muchas veces el desconocimiento es la principal barrera para el avance, por
lo que no es una tarea menor la difusion de las normas y los principios de la Convencion

a la sociedad, en general, y las personas mayores, en particular.

La consuetudinaria desobediencia de la ANSeS a los fallos judiciales y la cruda
realidad del fuero de la Seguridad Social, tantas veces denunciadas, no pueden

mantenerse sin cambios, bajo pena de responsabilidad internacional del Estado argentino,

4 Juzgado Federal de Esquel. “DPO Federal de Esquel c. PAMI INSSJyP”. Causa N° 8.664/2016.
24/6/2016. Boletin de Jurisprudencia Ministerio Publico de Defensa. Recuperado el 4/06/2018 de
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Boletines/2016.12.%20Adultos%20mayores.pdf
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como sefala Gelli (2013 p.235), “resulta mas sencillo sancionar o reformar normas

juridicas que modificar costumbres o pautas culturales”.

En palabras de Nieto (2002): “El estrépito judicial supone un laberinto en el que
quizas triunfe el Derecho, pero donde se pierde la Justicia”. Un problema propio de los
organismos judiciales destinados a recibir casi con exclusividad los reclamos de personas
mayores, es que al ser todos los asuntos de interés prioritario, resulta evidente que
ninguno termine gozando de dicha preferencia, por lo que se deberia establecer
protocolos de atencién preferencial y especial para personas mayores que a la vez
permitan la deteccion de los casos de vulnerabilidad multiple o agravada (por salud,
género, discapacidad, situacion econdémica), y asignar a estos casos la preferencia y mayor

celeridad.

Conclusiones Parciales

Ante la existencia de un universo amplio de adultos mayores en situacion de
vulnerabilidad que ni siquiera conocen los derechos que pudieran reclamar en instancias
jurisdiccionales, es necesarios que los Estados parte, en cumplimiento de lo establecido
en la Convencién, asuman el compromiso de adoptar mecanismos de ajustes de
procedimentales en todos los procesos judiciales y administrativos en cualquiera de sus
etapas para garantizar la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona mayor
para la tramitacion, resolucién y ejecucion de las decisiones en procesos administrativos

y judiciales.

Entre los factores que obstaculizan el acceso de las personas mayores a la justicia
pueden destacarse el retraso judicial, los formalismos, las barreras actitudinales, la
utilizacién de un lenguaje excesivamente técnico e incomprensible. Los espacios
normativos deben integrarse con la valoracién ético-axioldgica, que en el caso exhibe la
necesidad de especificacion de los principios universales aplicables a las personas
mayores, poniendo criterios de diferenciacion positiva en el &mbito legal y politico. Estos
mecanismos posibilitan la flexibilidad de las repuestas juridicas, acorde el imperativo de
ajustes y graduaciones de los mecanismos de asistencia que un Estado democratico debe

disefar e tutela de los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

No obstante, el acceso a la justicia debe incluir la consolidacion del principio de

igualdad y permitir visibilizar a las personar mayores el conocimiento y defensa de sus
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derechos. Se requerird un esfuerzo importante y sostenido de la Administracion y del
Poder Judicial para dotar a sus distintos 6rganos de las herramientas para otorgar una
atencion adecuada y preferente a los asuntos planteados por las personas mayores. Solo
de esta manera se podra habla de una tutela plena, que permita la obtencion de una justicia

prioritaria, compresible de proteccidén inmediata y efectiva

Conclusiones Finales

Uno de los aspectos mas importantes que fue objeto del presente trabajo se refiere
a la discriminacion que vulnera los derechos de las personas mayores y las conduce a un
estado de abandono y/o marginacion. Se llama vejez excluida a la situacion social de
desautorizacion, invisibilidad y aislamiento del adulto mayor presente tanto en la
sociedad como en el mismo nucleo familiar, donde se observa la falta de asistencia, la
indiferencia, la vulneracion del deber de cuidado, la obstruccion de la comunicacién de
la relacion entre abuelos y nietos entre otros actos de violencia y abuso que lesionan

progresivamente la libertad de las personas mayores.

A nivel normativo, la adhesion de nuestro pais a la Convencién Interamericana
sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores como instrumento
juridico vinculante, consolida los derechos del grupo en cuestién y compromete a cada
uno de los paises a la creacién y homogenizacién de sus leyes destinadas a la concrecion
de las normas y politicas necesarias para garantizar su vigencia, mas alla de su
reconocimiento por interpretacion analdgicas de otros tratados o instrumentos
internacionales. Es importante destacar que con la ultima reforma del Codigo Civil del
afio 2015 se receptaron normas relativas a la proteccion del vinculo entre las personas
mayores y sus parientes, dentro de las cuales pueden mencionarse las relacionadas a la
prestacion alimentaria, derecho de comunicacion, y el derecho de visitas desarrolladas a
lo largo del trabajo.

Continuando con la perspectiva juridica-legal, la dispersion normativa es una
realidad en nuestro pais que genera un gran retroceso en la estandarizacion de la
legislacion y acceso a la justicia destinados a garantizar una tutela oportuna y efectiva de
las personas de tercera edad. Resulta dificil y poco util pensar que se reconozca
formalmente un derecho si el titular del mismo no puede acceder de forma efectiva al
sistema judicial para obtener la tutela de dicho derecho. Esto significa la necesidad de

idear estrategias que posibiliten vencer la posicion de dependencia o exclusion de los
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adultos mayores que los lleva a tener una actitud pasiva en el momento de acceder a los

servicios o la justicia para hacer valer sus reclamos.

Dentro de la serie de derechos y obligaciones que surge en virtud del parentesco,
se analiza el impacto de la obligacion alimentaria respecto de las personas mayores, cuyo
fundamento radica en el propio derecho a la vida regulado por la Constitucién Nacional.
Es asi como el Cddigo Civil menciona a los descendientes como sujetos obligados a la
prestacion de alimentos teniendo en cuenta la condicion y la posibilidad econdémica del

alimentante.

Dado el estado de vulnerabilidad que se encuentran las personas al llegar a una
determinada edad, se plantea la necesidad de un sistema de proteccion juridica de acceso
diferencial para los adultos mayores en el que se respete su derecho a ser oido, con las
debidas garantias y dentro de plazos razonables a su condicion. Es funcién tanto de los
jueces como de los legisladores la proyeccion de la tutela de las personas de la tercera
edad en el derecho interno.

Por ultimo, se aborda la perspectiva del adulto mayor en el &mbito laboral, donde
la edad actlia en muchos casos como un limitante absoluto, es asi como la Corte se expide
a favor de la permanencia del adulto en sus actividades salvo que la edad guarde una
verdadera relacion con la pérdida del rendimiento en el desempefio de sus funciones. Con
igual criterio se manifiesta en relacion a los grados de inhabilitacion de las personas de la
tercera edad, descartando la recurrente frase que el anciano es incapaz de hacer buenos

negocios.

A modo de cierre, la legislacion contemporanea debe preservar la
autodeterminacion de las personas mayores y establecer protocolos que identifiquen
niveles de incapacidad en funcién de la edad preservando siempre la libertad y la
autonomia personal en la medida de lo posible, los adultos no ocupan el espacio que
merecen en la agenda actual adn son insuficientes los intentos homogenizar la normativa
vigente en la materia para resignificar esta etapa de la vida. No es un dato menor que mas
del 60% percibe de los adultos mayores en la Argentina gozan de buena salud y se
mantienen en plena actividad, esto incita a dejar de lado la discriminacion basada en
estereotipos que no son inocentes y que solo buscan asociar la vejez a la enfermedad o a

la dependencia.
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