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Resumen

Trata de los derechos humanos de los adultos
mayores como fundamentales, haciendo hincapié
en el principio de operatividad y su condicion de
médulos del Derecho Internacional; de un nuevo
estatus juridico—conceptual: el respeto a su dig-
nidad humana; los principios de inviolabilidad y
autonomia unidos al de responsabilidad. La recep-
cion de estos derechos en el art. 31 de la Consti-
tucidn Nacional y su supremacia en la reformada
en 1994 (art. 75 inc. 22): el reconocimiento de
nuevos derechos, no sélo formal sino en cuanto a
fijar pautas para la operatividad de su ejercicio si
se tiene que acudir a la justicia para exigirlos (art.
75 inc. 23). Completa lo establecido en el art. 14
bis, siendo fuente de interpretacion, integracion y
aplicacion de las normas por parte de los jueces
de la CSUN y el control de constitucionalidad que
sobre estos convenios ella puede ejercer ante un
agravio concreto. La igualdad en un sistema de
cooperacion social, la libertad, el reconocimiento
de su participacion como condicién para el ejerci-
cio de ciudadania: principio de tolerancia que no
puede estar ajeno a las instituciones que la con-
forman, y los principios de reciprocidad y progre-
sividad que promueven el avance hacia la plena
efectividad de los derechos sociales.

Palabras clave
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ampliacion de ciudadania - igualdad de oportunidades -
tratados con jerarquia constitucional

Summary

It's about human rights of older persons as a fun-
damental emphasis on the principle of operation
and status of modules of international law; a new
legal-conceptual status: the respect for human
dignity; the principles of inviolability and auton-
omy of responsibility attached to; the receipt of
these rights in art. 31 National Constitution and
supremacy in the renovated 1994 (art. 75 inc.
22): recognition of new rights, and not merely
formal in setting guidelines for the operativity ex-
ercise, if you have to go to court to demand them
(art. 75 inc. 23). Fill out the provisions of art. 14
bis, being a source of interpretation, integration
and application of the rules by the judges of the
Supreme Court and judicial review, that on these
conventions it can practice before a particular
grievance. Equality in a system of social coopera-
tion, freedom, recognition of their participation as
a condition for the exercise of citizenship: princi-
ple tolerance that can not be ajen or institutions
that form, and the principles of reciprocity and
escalation that promote progress towards the full
realization of social rights.

Palabras clave

the elderly - human rights -

extended of citizenship - equality’s opportunities -
treaties with constitutional status
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El valor que subyace a los derechos humanos no es solamente

la dignidad de estar en condiciones de ser uno realmente.

Esto se centra en nuestra capacidad

para_formar una concepcion de lo que es una vida

que vale la pena y seguirla; ésta es la fuente de la dignidad.

Y esto requiere mds que una vida completamente dedicada

a luchar para mantener el alma y el cuerpo unidos.

GRIFFIN, James Patrick, Sobre los Derechos Humanos, p. 47.

1. Los derechos de los adultos mayores
Cuando hablamos de los derechos de los adultos mayores nos estamos refiriendo a un
derecho humano fundamental.

Para mentarlos a éstos —los adultos mayores— debemos aludir a los derechos humanos
en general: estdn en todas partes: en los tratados de Derecho Internacional, en los fallos de
los jueces, en las palabras de los politicos, en las proclamas de los activistas. No obstante
resulta dificil ponerse de acuerdo respecto a su naturaleza. Encontramos por un lado las
concepciones “tradicionales”, que los conciben como protecciones de alguna capacidad
particular de los seres humanos. Por el otro, las llamadas concepciones pricticas que los
presentan como una prictica viva sin fundamentos teéricos.

La concepcidn alternativa a estos derechos supone partir de la que adopta un autor que
integra un proyecto de investigacién financiado por la Agencia de Promocién Cientifica
y Tecnolégica (PICT 30-190) y del CONICET de nuestro pais, que establece algunas
dimensiones a cubrir en toda concepcidn: coherencia, explicacién, obligacién, distincién
y contexto.! Estas categorfas permitirfan ubicar ciertos rasgos bdsicos de estos derechos
humanos y descartar otros.

Para concluir que estos derechos humanos resguardan la dignidad de las personas,
entendida como su condicién de iguales. Esta concepcién de los derechos humanos debe
poder resumirse en el principio de operatividad. Para ser tal, es decir operativa, debe: a)
proporcionarnos esténdares para evaluar la préctica actual de estos derechos; b) orientarnos
respecto de c6mo continuar la misma; ¢) brindarnos recursos para resolver las controver-
sias que se pudieran generar en relacién con la prictica. Pero para que éste se cumpla se
necesita de ciertas caracteristicas adicionales: las mentadas supra.

La coherencia requiere que la concepcién teérica integre rasgos de la prictica real
(Dworkin; 2009:102). La explicacién es una caracteristica que debe permitir comprender
el porqué la prictica tiene esos rasgos y diferenciarlos entre si. La obligatoriedad supone
que todos estamos obligados a participar. Se trata de una préctica universal sin importar
qué valores tengamos. La distincién es la dimensién que hace factible distinguirla a ésta
de précticas vecinas (como la benevolencia y la caridad por ejemplo). Cabe aclarar que
estas categorfas son meramente analiticas pero casi siempre operan en conjunto.

Ahora bien, los derechos humanos no se reducen a la prictica de dichos derechos: su
condicién es también de médulos del derecho internacional. Comprende a los diversos
actores que intervienen en diferentes jurisdicciones, asi como que estas concepciones

1" MONERQ, Julio. “Los Derechos Humanos como dimension de la igualdad” Cap. XXXI en GARGARELLA, Roberto y otro
(coord.). £/ Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina,
2° edic. ampliada, 2012, pp. 798y ss.
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presentan a estos derechos como protecciones de la autonomia. Por ende deberian ser mds

demandantes que los derechos internacionales actualmente reconocidos. Esta autonomia

de la persona deberia promoverse hasta el miaximo de los recursos disponibles, lo cual
p p P

pareciera poco probable de compatibilizar en Derecho Internacional con otros valores,

tales como: la tolerancia, la paz, la autodeterminacién o la cooperacién entre pueblos.

1.1. El respeto a la dignidad humana'?

En rigor de verdad, el respeto por la dignidad de la persona humana se fue extendiendo
progresivamente de los individuos a los grupos o clases socialmente desposeidas (derechos
econdmicos, sociales y culturales), a los pueblos (derecho a la existencia en cuanto tal,
a la autodeterminacién, derecho a la democracia, derecho al desarrollo), para alcanzar
finalmente a la humanidad en su conjunto al cierre del siglo XX. Es en ese momento
de la vida de los pueblos cuando tiene lugar en el mundo una serie de declaraciones de
derechos humanos entre las que sobresale la Declaracién de los Derechos del Hombre de
1948, luego de la segunda contienda mundial, receptada por nuestro pafs primero en el
art. 31 de la Constitucién Nacional y luego con jerarquia constitucional en la reformada
de 1994 (art. 75, inc. 22).

Dicha Declaracién aprobada el 10 de diciembre de 1948 en el Palacio Chaillot de Pa-
tis, se denominé originariamente “Declaracién Universal de los Derechos del Hombre”,
designacién que fue modificada luego, por la de “Declaracién Universal de los Derechos
Humanos”, para adecuarla a la Carta de las Naciones Unidas en la que se emplea esta
expresion. Este instrumento internacional contiene tres categorias de derechos consagrados;
de los cuales nos interesa el de la dignidad, ubicados en el primer grupo, cuando se men-
cionan los derechos que hacen a la esencia de la personalidad. Esta categoria comprende
los primeros veinte articulos y para asegurar dichos derechos es suficiente que el Estado
no realice ningtin acto que de alguna manera signifique suprimir, restringir o limitar el
ejercicio de estos atributos.

En ocasién de las revoluciones de 1848 nace el llamado Estado—providencia que es para
decirlo llanamente el cambio del limite al poder del Estado y sus derechos-libertades, al
paso de reforzar la accién del Estado,

para pasar de la civdadania formal a la cindadania real, para asegurar que los indivi-
duos—ciudadanos puedan ejercer realmente sus derechos. Los socialdemdcratas son los que
han apuntado a este Estado—providencia que asequra la igualdad de todos en el nivel mds
elevado. .. El Estado emancipa a los individuos de la familia al mismo tiempo que del
mercado: es é] quien toma directamente a su cargo a los ninios, a las personas mayores, y a
los pobres, y favorece el trabajo de las mujeres. Lo que caracteriza a este sistema es que se
funda en la fusion del trabajo y la proteccion social.”)

2 MARZIONI, Cristina y otros. “Una cuestion de principios: la fundacion de un nuevo status juridico- conceptual de la
dignidad humana para dos grupos vulnerables: nifios/as/ adolescentes—adultos mayores”, ponencia en las / Jornadas
Uruguayas-Santafesinas, Comision 1. Dignidad Humana como concepto indispensable para pensar el derecho, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina, 2005.

B SCHANAPPER, Dominique. La democracia providencial. Ensayo sobre la igualdad contemporanea, Homo Sapiens, Rosa-
rio, Santa Fe, 2004, 1° edic., pp. 33 y ss.
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1.2. Un nuevo status juridico—conceptual de la dignidad humana

Carlos Nino nos dice que el derecho como muchas otras instituciones sociales contribuye
a superar dificultades que estdn relacionadas con ciertas circunstancias bésicas de la vida
humana. Menta a Hobbes y a Hart —entre otros—, para referirse a estas necesidades
que es menester satisfacer para evitar la vulnerabilidad de los seres humanos. Agrega que
estas circunstancias llevan a los hombres al mismo tiempo a entrar en conflicto unos con
otros y a buscar la cooperacion de los demds. El derecho sirve asi con su funcién por una
parte, de evitar o resolver ciertos conflictos entre los individuos y por la otra, de proveer
de ciertos medios para hacer posible la cooperacién social.® Y que para lograr una con-
vergencia de acciones y actitudes, los hombres deben guiar sus acciones frente a los otros
en base a ciertos principios para operar en consenso; siendo el mds importante de todos,
el principio de dignidad.

El principio de la dignidad de la persona es el que presupone de su parte, la eleccién de
planes de vida y de decisiones, que se mantengan sin violar esa voluntad u otros principios
que esa persona incorpord a su existencia. Este principio es fundamental para los adultos
mayores y aparece esttechamente ligado al de inviolabilidad y autonomfa de la persona.
Si bien el tema no es lineal y estos tltimos conceptos se encuentran entrelazados, los tres
en su conjunto estdn ligados al valor de la eleccién de proyectos de vida de los individuos.
Implica que existen ciertas decisiones que pueden y deben ser atribuidas a ellos y deben ser
tomadas seriamente en cuenta cuando se acttia respecto de ellas. Esta estrecha conexién
entre “autonomia’ y “dignidad” estd indisolublemente ligada al concepto de “responsa-
bilidad”. La autonomia consiste en la libertad para escoger las propias acciones y decidir
en consecuencia sobre la opcién de los medios que conduzcan a los efectos elegidos. La
responsabilidad, implica a su vez, que todo agente debe hacerse cargo de las consecuencias
de sus actos libremente elegidos y decididos”.® Tiene que ver también con la concepcién
de ciudadania y de libertad para esos adultos mayores y con los limites de la coaccién
estatal, particularmente relevante en la vida social para estos grupos.

Robert Alexy por su parte, cuando habla de los derechos fundamentales, dice que los
derechos poseen diversa intensidad, que puede variar segtin sea el caso: que hay derechos
fuertes y derechos débiles y que sdlo algunos derechos tienen la pretension de poder ser
defendidos en juicio, as{ como que ello se debe a posiciones subjetivas del titular y del Estado.

Sabemos que los derechos de prestacion que se corresponden con una obligacién positiva
del Estado con respecto del titular, son derechos mds débiles que aquellos de proteccion, que
corresponden a una obligacion de no hacer del Estado: cuando los derechos son violados se
abre la via para su reclamo jurisdiccional y garantizar la igualdad ante la ley. En Argentina
la Constitucion ‘94 al incorporar tratados derechos humanos consagra este derecho (art. 18)
e incorpora herramientas de accion para hacerlos efectivos. Se consagra constitucionalmente

lo que Nino denominé “concepcion liberal—igualitaria”©

“NINO, Carlos. Introduccion al Analisis del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, pp. 2y ss.

I GUARIGLIA, Osvaldo. “¢Qué Democracia?”, en Puntos de Vista, afio VI, N ° 17, abril — junio 1983, p. 16, citado en NING,
Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Paidés Studio Basica, Buenos Aires, 1984,
12 edic., p. 184. i

' NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Paidds Studio Bésica, Buenos Aires,
1984, 12, edic., pp. 5y ss.
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Sin embargo el Estado digita elementos de solidaridad y reciprocidad en este mundo
globalizado, que depende asimismo del alcance que le demos con nuestro enfoque moral
a los derechos que puedan o no entrar en conflicto. Quiere decir que el alcance de los
derechos depende de los deberes de los terceros que se exigen para su materializacién.
Deberes que por su parte, no necesariamente estin légicamente presupuestos cuando
hablamos de derechos. Por tanto, podemos asignarles a los derechos individuales bésicos
un alcance inmenso o tan vasto que su ejercicio se convierta en prcticamente imposible o
su proteccién sin entrar en conflicto con derechos de otros. O es posible que le asignemos
un alcance tan modesto que los conflictos sean casi inexistentes. Esto se entiende mejor
con una simple pregunta: ;se satisface el derecho a la vida o a la integridad de los adultos
mayores, cuando el Estado se abstiene de lesionar tales bienes y prohibe a los particulares
hacer lo propio? O por el contrario, ;dichos derechos s6lo resultan respetados, cuando el
Estado provee de las condiciones que son necesarias para preservar esos bienes, y obliga
a los particulares y a sus funcionarios a contribuir para que se haga posible tal provisién?

Este reconocimiento de la dignidad en el interior de la sociedad nacional fue en la solu-
cidn cldsica un divorcio, o al menos una no coincidencia entre la diversidad cultural y la
organizacién politica. Lo privado debia ser controlado o sometido a las normas y valores
del espacio publico. La ciudadania es un principio de tolerancia, aun cuando en ocasiones
fuera aplicado sin tolerancia alguna en épocas de las construcciones del Estado—Nacién.
Sin embargo en la critica del liberalismo o la verdadera democracia: la verdadera igualdad
exige no solamente que los individuos dispongan de condiciones econémicas decentes;
sino que implica que la dignidad de cada uno sea asegurada mediante el reconocimiento
de la dignidad de su cultura, en el sentido intelectual y antropolégico del término. “El
reconocimiento de la participacién de los individuos en una cultura es en lo sucesivo la
condicién para el ejercicio mismo de la ciudadanfa”.?”

Charles Taylor lo explica excelentemente en la dialéctica de la igualdad y la autenticidad
cuando dice:

Nuestra identidad es parcialmente formada por el reconocimiento o por su ausencia, o incluso
por la percepcion distorsionada que los demds tienen de nosotros (...) desde esta perspectiva,
la ausencia de reconocimiento no solamente revela una falta del respeto normalmente debido
(...). El reconocimiento no es simplemente una gentileza que se debe a los demds: es una
necesidad humana vital.®

Ella serfa una respuesta al malestar existente hoy en las sociedades democriticas de
Occidente, donde el debilitamiento de los vinculos entre los hombres deberia ser compen-
sado por cuerpos intermedios vivos y activos, cuando la responsabilidad de construir su
propia identidad depende de cada individuo —que no deja de ser inestable e incierta—;
y el reconocimiento por parte de los demds de su identidad, se convierte en una cuestién
social esencial. Donde el vinculo concreto con los hombres debe caracterizarse no solo
por el hecho de que compartan una misma historia, lengua y cultura en comtin, mds o
menos real; sino que estdn constituidos sobre la racionalidad del principio de trascendencia

" SCHANAPPER, Dominique. op. cit., p. 133.

18 TAYLOR, Charles. “Politics of recognition”, en GUTMAN, Amy. Multuculturalism: examining the "politics of recognition”,
Princeton Unversity Press, 1994 (traduccion francesa: Multiculturalisme: différence et démocratie, Paris, Aubier, 1994)
citado en op. cit., p. 133.
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politica y juridica de la ciudadania. Ciudadania que no puede estar ajena a las institu-
ciones que la conforman. Esta vida colectiva no puede prolongarse sin las formas de las
relaciones entre los individuos, heredadas del pasado, cristalizadas en el derecho y en las
costumbres que se trasmiten de generacién en generacion y que constituyen los limites a
la autonomia de los individuos como condiciones para el ejercicio de su libertad. Lugar
donde inexorablemente se da una tensién entre la igualdad de los ciudadanos y la libertad
de los individuos de permanecer fieles a ese pasado colectivo —real o inventado—. Las
politicas ptblicas que se impongan, sean econémico—financieras o politicas, tienen un
costo econdmico, social y politico.

Este principio de dignidad nos habla de que estas personas deben ser tratadas como fines
en s{ mismos, nunca como medios solamente. Este principio supone que la vida de las
demis personas tiene el mismo valor intrinseco, y que ninguna persona debe ser tratada
como si su vida tuviera menos importancia que la vida de los otros. Si lo relacionamos
con la justicia social, estos derechos humanos refieren al principio de igualdad como
participantes de un mismo sistema de cooperacion social. La relacién para la distribucién
de bienes nos lleva a hablar del Principio de ‘Reciprocidad’. Este no les asigna derechos
a los seres humanos por ser personas solamente, sino en la medida en que participan de
una empresa cooperativa. Se trata de derechos politicos, que resguardan ciertos intereses
importantes de las personas, que tienen prioridad sobre las politicas destinadas a promo-
ver metas colectivas o a maximizar el bienestar social. El principio de dignidad en suma,
es aquel que toda sociedad le debe a una persona por el solo hecho de serlo. Cuando se
trata de un derecho politico entra en juego la comunidad internacional, cuya tarea no
es s6lo de interpretacién de esos derechos, sino también de su reconocimiento por esa
misma comunidad.

2. Los tratados internacionales con jerarquia

constitucional (art. 75 inc. 2)

Este articulo se vincula con lo dispuesto en los arts. 27 y 31 CN. Dichas normas estable-
cen la jerarquia de la Constitucién sobre el ordenamiento interno argentino. La sancién
de la misma enumerada en el art. 75 inc. 22 en la reforma de 1994 puso sobre el tapete
la cuestién del principio de supremacia.

El art. 27

impone una obligacion al gobierno federal, signo de la concepcion ideoldgica y politica de los
constituyentes del 53/60 ubicando a la Repiiblica Argentina en el mundo de puertas abier-
tas’: en el Predmbulo el fomento de la inmigracion, la declaracion de derechos para todos los
habitantes, en la igualdad. Los tratados que se celebren deben respetar, es decir sujetarse y
subordinarse al derecho piiblico de. .. toda la constitucién nacional."”

1 “Articulo 27: El gobierno federal esté obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho piblico establecidos en esta Constitucion”.
Concordancia con el Predmbulo, arts. 30, 31, 75 incs. 13, 15, 22, 24, 25, 28; 99 incs. 11; 116; 117; 118; 124 de la Cons-
titucion Nacional.

11 GELLI, Maria Angélica. Constitucién de la Nacion Argentina comentada y acordada, Tomo |. La Ley, Buenos Aires, 2008,
42 edic. ampliada y actualizada, 1°. reimp., p. 416.
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De resultas de lo antedicho y de lo dispuesto en el art. 31 no cabe duda alguna, respecto
de que la Constitucién prevalecia sobre todo orden juridico interno y los tratados celebra-
dos ingresaban e integraban el sistema de normas republicanas; siendo lo mds importante
que sobre estos convenios internacionales podia ejercerse el control de constitucionalidad
en Gltima instancia por la Corte Suprema, ante un caso de agravio concreto. Estos prin-
cipios interpretativos entran en cuestién con la reforma de 1994 en materia de tratados
a raiz de la jerarquia constitucional emanada del art. 75 inc. 22. Mucho se discutié en el
seno de la Convencién del ‘94 con motivo de la regla creada por el precedente del caso
“Ekmekdjian c. Sofovich”, donde la Corte Suprema obliga en mérito a la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 a no invocar el derecho interno para
incumplir disposiciones de un tratado: “una vez asegurados los principios de derecho
publico constitucionales” expresa textualmente la misma. El art. 27 mantuvo su plena
eficacia, al no receptar tratados internacionales superiores a la carta magna, salvo los
Tratados de Derechos Humanos de jerarquia constitucional. Entre las alternativas que
se les presentaron a los constituyentes de 1994, optaron por definir la supremacia de la
Constitucién por sobre todo el ordenamiento juridico, conforme a las condiciones que
allf se establecen y la superioridad de los tratados por sobre las leyes. No obstante ello
exige una interpretacién que armonice las disposiciones de los arts. 27, 31y 75 incs. 22
y 24 CN y que resuelva la Corte Suprema en particular; los problemas que plantea la
jurisprudencia internacional emanada de los organismos de los que la Reptblica Argen-
tina forma parte. Nuestro pais reconocié la competencia de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, en especial en casos relativos a la interpretacion o aplicacién del Pacto de San
José de Costa Rica. Argentina ademds comprometié su responsabilidad internacional por
violacién de los derechos de la Convencién y demds Tratados de Derechos Humanos,
que aprobd y ratificé o adhirié; cuando resuelve casos contenciosos de resoluciones que
emanan de jurisprudencia internacional, votando en disidencia en otros casos. Pero sigue
siendo paradigmdtico el fallo citado “Ekmekdjian c. Sofovich): la Corte reconocié opera-
tividad a los Tratados de Derechos Humanos a partir del precedente mencionado.*” De
todos modos, el cardcter vinculante de la jurisprudencia internacional para los tribunales
argentinos fue imponiéndose —aunque sin mayorias netas en algunas etapas de la inter-
pretacién— en la doctrina de la Corte Suprema.

Queda claro sin embargo, que la Constitucién dispone que los Tratados sobre Derechos
Humanos “deben entenderse complementarios de los derechos y garantias de la Consti-
tucién”. Ahora bien, a partir del caso Ekmekdjian, la Corte Suprema ha sentado doctrina
acerca de la cuestién, no en materia econémica social, para admitir las restricciones estatales
sobre ellos, la que establece: si el alcance de estos derechos de los Tratados fuese menor
prevalece el derecho interno, o el del tratado que otorgue mayor proteccién.

{1 Conf. COLAUTTI, Carlos E. Los Tratados Internacionales y la reforma de la Constitucion, La Ley, 6 de octubre de 1994,
citado en GELLI, Maria Angélica, op. cit. T. Il, p. 227.

39



40|

REVISTA de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

3. Las acciones positivas referidas a la igualdad positiva
y a la seguridad social (art. 75 inc. 23 CN)

Estas dos disposiciones de nuestra Carta Magna

contienen una ubicacion desadecuada. .. pues al tratarse de derechos constitucionales debie-
ron haberse incluido en la primera parte de la Carta Magna, o al menos entre los nuevos

derechos y garantias sancionados en la reforma de 1994.4%

Pero dado que la ley declarativa de la necesidad de la reforma prohibié modificar los
treinta y cinco primeros articulos, los convencionales decidieron acrecentar las atribuciones
del Congtreso para extender su amplitud.

3.1. La igualdad de oportunidades y de trato

La ley dispuso dicha igualdad en los hechos, estableciendo “acciones positivas a favor de. ..
los ancianos” en el caso. Si bien cuando se menciona a las acciones positivas las disposiciones
constitucionales y legales no entrafian discriminacién inversa, usualmente la establecen.

Bidart Campos explica: cuando hablamos de derechos humanos decimos son los “del
hombre” o “del ser humano” o de la “persona humana”. Sin embargo el derecho piensa
y habla de los “derechos de la mujer”, “derechos del nifio”, “derechos del trabajador”,
“derechos de los indigenas”, “derechos de los adultos mayores”, etc.; justificando incluso
lo que se da en llamar “discriminacién inversa”, en razén precisamente de particulares
condiciones de vida de cada uno de estos seres humanos (art. 75 inc. 23 CN). ;Por qué
se hacen estas diferencias? ;No basta pensar en los “derechos de la persona humana”? Al
decir de Bidart Campos “son derechos “iguales” para todos pero “no tan iguales” en su
perfil circunstancial segtin lo que la identidad de cada uno tiene de diferente en relacién
con los demds”.® Esto cobra real significacién en nuestro pafs al haberse receptado cons-
titucionalmente con jerarquia de tal una serie de tratados internacionales como los supra
aludidos; y en especial para los grupos vulnerables como adultos mayores, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto de San José de Costa Rica 6 Con-
vencién Americana de Derechos Humanos de 1969, el Protocolo de El Salvador(Art. 75,
inc. 22 citado): tienen una real fuerza normativa que obliga, mds alld de que la norma en
cuestién sea operativa o programdtica, al “Estado legislador, al “Estado administrador” y
al “Estado juez”, ademds de a los particulares.!?

Las medidas de accién positiva en general tienen por finalidad garantizar la igualdad real
de trato, despejando los impedimentos culturales que condicionan y limitan la igualdad
en los hechos.

Elinc. 23 del art. 75 de nuestra Constitucién Nacional dispuso la sancién de normas
estableciendo acciones positivas a favor de los “ancianos”. Estas providencias suscitan
dudas en relacién a que pueden producir el efecto adverso por los prejuicios que conlleva.
De allf la pertinencia de recurrir al andlisis del art. 16. La igualdad de todos ante la ley
consagrada en el mencionado art. 16 parece abolir las diferencias. Consagra claramente
la igualdad formal —iguales en igualdad de condiciones.

112 GELLI, Maria Angélica, op. cit., T. Il, p. 234.
119 BIDART CAMPQS, German J. Los Derechos del Nifio y la Justicia de Menores, en 0 N © 162, Ado 95, p. 970.
114 Ibidem, p. 971.
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Sin embargo, una norma de la Constitucién histérica consagra en el art. 20 una cate-
goria sospechosa de violar la mentada igualdad, al reconocer a los extranjeros los mismos
derechos civiles que a los ciudadanos. Determina dicha norma una igualdad material entre
dos categorias de personas con base en la nacionalidad. Es verdad que las nuevas cldusulas
introducidas por la reforma del 94 consagran estas acciones positivas como obligacién
estatal; generando con ello la discriminacién inversa.

Pero para evitar caer en presuncién de inconstitucionalidad todas estas diferenciaciones
estdn sujetas al control de razonabilidad y deben responder a un fuerte interés publico. Ello
“admite gradaciones, las apreciaciones en mds o en menos, el balance y la ponderacién”.
Fueron estos los argumentos de considerandos 4° y 5° de la mayoria de fundamentos
integrada por los jueces Petracchi, Fayt, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay en “Gottschau,
Evelyn Patrizia ¢/Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/
amparo”. CS G. 841. XXXVI. (2006). En el caso —adultos mayores— puede darse en
casos de demencia, inhabilitacién, prodigalidad, etcétera.

Ahora bien, uno de los problemas mayores en relacién a las acciones positivas radica en
la imposicién de estas medidas a los particulares; obligdndolos a contratar a determinadas
personas o grupos de ellas. Si analizamos la ley nacional contra la discriminacién, el Estado
debia buscar el desarrollo de la igualdad material y la igualdad de oportunidades en el
dmbito privado, a través de medios que no menoscabaran otros derechos constitucionales o
interfirieran en elecciones personales —quiz4s anacrénicas o desacertadas— que merecfan
respeto mientras no causen dafio a los demds. De donde el Estado en sus politicas ptblicas
debe ser el primer obligado a igualar: derogando normas que establezcan discriminaciones
que no se justifiquen en razones sostenibles, y dictando leyes u otras medidas que favo-
rezcan la igualdad y destierren estereotipos o medidas arbitrarias, y siempre con el fin de
garantizar la igualdad de oportunidades.

3.2. Los alcances de la reforma desde la seguridad social

y el acceso a la justicia en la vejez

La reforma constitucional de 1994 completa, en materia de constitucionalismo social, al
programa de Seguridad Social dispuesto en el afio 1957 a través del art. 14 bis.

Esto significa un gran avance en el plano juridico, ya que se basa fundamentalmente en
el reconocimiento de la dignidad humana. Al respecto podemos afirmar que a partir del
constitucionalismo social, se complementan los derechos individuales con nuevos derechos
destinados a sujetos determinados —los adultos mayores— para corregir, remediar o mori-
gerar el estado de necesidad que atraviesan, a partir de que ocurra una contingencia social.

En particular de los tratados enumerados en el inc. 22 del art. 75 tienen especial rela-
cién con la seguridad social —y la cobertura de la contingencia vejez—: la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada en la IX
Conferencia Internacional Americana, en Bogotd, Colombia (1948) reconoce ya desde su
Predmbulo que todos los hombres nacen “libres e iguales en dignidad”. Establece el derecho
a la seguridad social para ‘toda” persona —principio de universalidad—, requiriendo la
proteccién “contra las consecuencias de la vejez” (art. XVI). Este derecho se garantiza a
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partir de lo prescripto en el art. XVIII que procura el acceso a la justicia: “Toda persona
puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos”.

Este acceso a la justicia ha sido considerado “desde tres aspectos diferenciados y com-
plementarios entre si: 1) el acceso propiamente dicho, es decir, la posibilidad de llegar al
sistema judicial...; 2) la posibilidad de lograr un buen servicio de justicia, es decir no sélo
llegar al sistema sino que éste brinde la posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial
justo en un tiempo prudencial...; y 3) por dltimo,...es el conocimiento de los derechos
por parte de los ciudadanos, de los medios para ejercer y hacer reconocer esos derechos y
especificamente la conciencia del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente
obligacién del Estado de brindarlo y promoverlo”.!

Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada
por la Resolucién 217 A (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948, reconoce en su art. 22 que toda persona tiene derecho a la seguri-
dad social y a obtener la satisfaccién de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad, especialmente en
caso de vejez, para asegurar un nivel de vida adecuado (art. 25), considerando que “la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana” (Preimbulo).

En cuanto a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —aprobada por Ley
N° 23054, en marzo de 1984—, se destacan principalmente dos arts.: el 25 de “Proteccién
Judicial” que reconoce el derecho de toda persona a un recurso “sencillo y rdpido” contra
actos que violen sus derechos fundamentales, “aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actden en ejercicio de sus funciones especiales”.

El otro articulo que ponderamos es el 26, de “Desarrollo Progresivo” que plasma en
una norma juridica el principio de la ‘progresividad’, que promueve el avance hacia la
plena efectividad de los derechos sociales, e implicitamente implica una no regresividad
en la cobertura de las distintas contingencias sociales.

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), que fuera ratificado por nuestro pais en el afio 1986 (Ley N© 23313) reconoce
el derecho de toda persona a la seguridad social (art. 9), basado en la dignidad inherente
a la persona humana, de donde derivan derechos iguales e inalienables.

Este contexto lleva a Bernabé Chirinos a considerar: “... el Derecho de la Seguridad
Social es el reconocimiento de la dignidad del ser humano, de su atributo esencial de
libertad y de la consagracién de los principios de igualdad, de justicia social. Estd basado
en el ideario de la eliminacién de la necesidad y de toda clase de miseria que pueda afectar
al hombre”.19

Esta concepcién ha sido receptada por el Poder Judicial, que frecuentemente recurre
a los principios rectores emanados de los tratados con jerarquia constitucional, tanto al
interpretar como al aplicar el derecho positivo interno, a la luz del fin tuitivo de las nor-
mas de Seguridad Social que tienen por finalidad la cobertura de contingencias sociales.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como Gltimo y supremo
intérprete de la Constitucién en el fallo Sdnchez, Maria del Carmen ¢/ ANSES s/ Reajustes

115 L ARRANDART, L. “Acceso a la justicia y tutela de los derechos ciudadanos”, en £/ Sistema Penal Argentino, Ad—Hoc,
Buenos Aires, 1992, p. 201.
116 CHIRINOS, Bernabé. Tratado tedrico-préctico de la Seguridad Sacial, Quorum, Buenos Aires, 2005, 1° edic., p. 158.
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varios (17/05/2005 — Fallos: 328:2833) ha manifestado —al referirse a los tratados inter-
nacionales vigentes—, que “obligan a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar
el progreso y plena efectividad de los derechos humanos”.

En este fallo, de gran trascendencia en la materia, la Corte pondera el desarrollo pro-
gresivo para lograr la plena efectividad de los derechos, propésito que requiere del Estado
el méximo esfuerzo en orden a los recursos disponibles: “El reconocimiento del principio
de progresividad en la satisfaccién plena de estos derechos destierra definitivamente inter-
pretaciones o medidas, que puedan ser consideradas regresivas en la materia”. A la vez que
fundado en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Protocolo de San Salvador”, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
promueve el derecho a la seguridad social para ser protegido contra “las consecuencias
de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa”.

El reconocimiento de los derechos a este grupo, necesariamente debe estar unido a la
posibilidad de acceder a la justicia en caso de controversia: Albert Noguera Ferndndez!"”
afirma: “El reconocimiento de jerarquia constitucional al PIDESC refuerza la operatividad
de los derechos sociales por varias razones: primero, debe tenerse en cuenta la respon-
sabilidad internacional que el Estado asume con la adopcién de tal documento ante un
eventual incumplimiento de las normas alli establecidas; y, segundo, la sola adhesién a
este instrumento comporta la asuncién por el Estado de tres obligaciones principales:
respetar los derechos protegidos, garantizar el goce y pleno ejercicio de aquellos derechos
a las personas que se encuentran bajo su jurisdiccién y adoptar las medidas necesarias
para hacer efectivos tales derechos”.

En este tenor, el fallo “Pedraza, Héctor Hugo ¢/ANSES s/Accién de Amparo” (CSJN,
Fallos, Competencia N°766. XLIX,06/05/14), pone el foco en el acceso a la justicia,
reconociendo que uno de los grupos vulnerables que define la Constitucién Nacional
—Tlos jubilados— se ven impactados directamente, al no lograr “obtener respuestas de los
jueces cuando efectan un reclamo en torno a su prestacion previsional, de neto cardcter
vital y alimentario”.

La Corte ha manifestado que “el derecho de ocurrir ante un érgano judicial en pro-
cura de justicia consagrado en el art. 18 de la CN no se encuentra satisfecho con la sola
previsién legal de la posibilidad de acceso a la instancia judicial sino que requiere que
la tutela judicial de los derechos en cuestién resulte efectiva; esto es, que sea oportuna y
posea la virtualidad de resolver definitivamente la cuestién sometida a su conocimiento”
(Considerando 15).

Esto se entiende mds atin en el contexto de las Reglas de Brasilia: un conjunto de cien
reglas reconocidas por las mds importantes redes del sistema judicial iberoamericano, como
estandares bdsicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad. A partir del desarrollo de los principios recogidos en la “Carta de Derechos
de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano” (Canctin, 2002),
este documento contiene principios de actuacién para el acceso a la justicia de los sectores
mids desfavorecidos de la poblacién.

(17) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Derecho Constitucional Argentino. Los
Derechos Sociales y la recepcion del. .., Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México (UNAM). Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoSocial/indice.
htm?n=11 (consultado el 30/07/2014).
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Se consideran en condicién de vulnerabilidad “a aquellas personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico” (Cap. I, Secc. 22).

Entre las causas de vulnerabilidad, se incluye la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracién y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

Respecto de la edad, se afirma en la regla 6 que el envejecimiento puede constituir una
causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades,
atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de
justicia.

Los derechos reconocidos y analizados ut supra se profundizan —en palabras de la
CSJN- a partir de lo establecido en el art. 75 inc. 23 de la norma fundamental, “ya que
el constituyente reformador de 1994 ha introducido las acciones positivas con el fin de
garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales y, en lo que
respecta a la cuestién en debate, en particular respecto de los ancianos” (Fallo Sdnchez).

En esta linea, destacamos el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) Ne 102/1952 “Norma Minima de la Seguridad Social” que establece un piso
minimo en el nivel de las prestaciones de la seguridad social y las condiciones para poder
acceder a las mismas, incluyendo a la contingencia vejez, esto es, “la supervivencia mds
alld de una edad prescrita”: recomienda no supere los 65 afios.

Este convenio, que fuera ratificado por nuestro pafs en mayo de 2011 (Ley N° 26678),
se vincula con el establecimiento de “Pisos de proteccién social”, una iniciativa de la Or-
ganizacién de Naciones Unidas liderada por la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) junto a la Organizacién Mundial de la Salud; procurando garantizar un nivel bésico
de proteccién social —una obligacién en el marco de los instrumentos de Derechos Hu-
manos analizados—. Esto significa el acceso a prestaciones dinerarias y servicios sociales
esenciales para aquellos grupos considerados mds vulnerables.

La nueva Recomendacién OIT en materia de Seguridad Social “sobre los Pisos de
Proteccién Social”, parte de la concepcién del derecho de la seguridad social como un
derecho humano e importante herramienta para prevenir y reducir la pobreza, la desigual-
dad, la exclusién social, promover la igualdad de oportunidades, la igualdad de género
y la igualdad racial: el “Piso de Proteccién Social” —Social Protection Floor— entendido
como un conjunto integrado de politicas sociales, disefiado para garantizar a toda persona
la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios sociales esenciales; prestando especial
atencién a los grupos vulnerables y protegiendo a las personas a lo largo del ciclo de vida.

Este documento se convierte asi en un enfoque nuevo e integral de la proteccién social
centrada inicialmente en las prestaciones bésicas, que pueden introducirse de forma gra-
dual y pluralista para responder a las circunstancias concretas de cada pais y de acuerdo
con la capacidad institucional y financiera existente; adoptando un enfoque holistico de
la proteccién social, con especial atencidn a los grupos vulnerables.
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4. Conclusiones

La reforma constitucional del afio 1994:

Es de enorme trascendencia en reconocimiento de nuevos derechos (m4s alld de lo
establecido respecto a no modificar la parte dogmdtica) a partir de los tratados incorpo-
rados, no sélo en un reconocimiento formal sino también en fijar pautas que determinen
la operatividad del ejercicio de esos derechos, incluso en el extremo de tener que acudir
a la justicia para exigitlo.

Se consagra asi la dignidad humana como atributo intrinseco de la persona humana.

Completa los derechos sociales establecidos en el art. 14 bis, sirviendo de importante
fuente de interpretacién, integracién y aplicacion de las normas por parte de los jueces.

En lo que refiere al acceso a la justicia en la vejez, es un derecho fundamental auténo-
mo, amparado por la C.N. y los instrumentos internacionales de proteccién de derechos
humanos. Hace posible ademds asegurar el ejercicio de los restantes derechos y libertades;
siendo esencial para lograr el derecho a la igualdad. Constituye a su vez “el vinculo entre
los mecanismos e instituciones de defensa de los derechos con la gente que sufre sus
violaciones”.¥

Para finalizar, vienen al caso las palabras citadas en los argumentos del fallo emitido por
la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires al hacer referencia a un jurista francés
sobre una ley de 2007 sobre proteccion juridica de los adultos mayores en Francia:

El derecho de las personas vulnerables no es un derecho sélo técnico, sino que se considera
un derecho con una dimension muy humana. No se trata de jugar con tal o cual regla:
cuando hablamos de este derecho, se trata de imaginar a un individuo con su personalidad,
su dignidad y su legitimidad. El derecho de las personas vulnerables es la cara oculta de una
sociedad humana compleja, no es dinicamente de las personas que gozan de buena salud. Es
un signo de humanidad. Es bien conocido el dicho: ‘dis—mois comment la societé protege la
personne vulnerable, et je te dirai dans quelle societe tu vis'.*"

119 SAGUES, Maria S. “El derecho de acceso a la Justicia”, en Tratado de Derecho Procesal Constitucional Argentino Com-
parado y Transnacional, Buenos Aires, Argentina, La Ley, Tomo I.

119°“Dime como es la sociedad que protege a la persona vulnerable, y yo te diré en qué sociedad vives”.

120 COMBRET, Jacques. “Las ‘personnes vulnérables” en el derecho francés”, en DIAZ ALABART, Silvia. Familia y disca-
pacidad. Coleccion Scientis luridica, Madrid, Espaiia, 2010, p. 71, citada en el fallo de la Corte Suprema, Francia, 2007.
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