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DERECHO DE LA ANCIANIDAD.
REFLEXIONES SOBRE LA CONSTRUCCION
DE ESTA NUEVA RAMA JURIDICA
A PARTIR DE LA DIKELOGIA TRIALISTA

ERIKA NAWOJCZYK *

1. El presente trabajo pretende mostrar la importancia del Derecho de
la Ancianidad como rama juridica nueva construida a partir de las ventajas
conceptuales y metodologicas que la iusfilosofia trialista proporciona; para a
partir de alli, referirnos a una de las problematicas mas acuciantes para los

ancianos, tal como es el derecho de acceso a la salud de las personas de
edad.

2. En este sentido, el Derecho de la Ancianidad se construye como
respuesta a requerimientos especificos de justicia', en virtud de la situacion
de vulnerabilidad y mediatizacion que padece el anciano en la época actual.

En todos los tiempos, las sociedades han reaccionado frente a la
ancianidad de diferentes maneras. Como categoria social, la vejez presenta
una posicion ambivalente, en tanto abarca un abanico que va desde el
méximo privilegio y respeto hasta el mas cruel desprecio y olvido®. Asi pues,
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en palabras de la Dra. Maria I. Dabove, “toda la historia de la vejez ha sido
un largo y doloroso ensayo de respuesta. Ensayo multiple, discontinuo y
variado™.

Ahora bien, del tratamiento que se ha propiciado al anciano a lo largo
de la historia, nos detendremos en el anélisis de la situacion de las personas
ancianas en la edad postmoderna, dado que las caracteristicas propias de esta
época historica, determinan las condiciones que generan los reclamos
especificos de justicia que sefialaramos precedentemente.

En este sentido, la postmodernidad, “época historica que se ha
iniciado a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial”™, se presenta como
una realidad signada por el enorme desarrollo del capitalismo, los procesos
de globalizacion/marginacion’ y los avances acelerados de la ciencia y la
tecnologica.

Asi pues, la evolucion cientifica y técnica ha hecho posible el mejora-
miento de los diagnoésticos y pronosticos de las ciencias salud; ha permitido
el avance de la farmacologia, la biotecnologia y de la producciéon en general.
En suma, ha incrementado la calidad de vida de la poblacién, con el
consiguiente crecimiento de la expectativa de vida de las personas. Este
hecho ha permitido denominar al siglo XXI como el siglo del envejecimiento
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demografico, en tanto asistimos a un envejecimiento generalizado de la
poblacion, sin precedentes en la historia de la humanidad®.

Sin embargo, esta realidad postmoderna es ambivalente dado que, si
bien la expectativa de vida de las personas ha aumentado, la calidad vital no
es alcanzada por todos los seres humanos en igualdad de condiciones. En
este contexto, los ancianos constituyen un grupo especialmente vulnerable,
padeciendo, por ello, multiples situaciones de discriminacion.

De esta manera, en la sociedad actual, el cambio cada vez mas rapido
de los conocimientos y las costumbres, modifica la relacion entre quien sabe
y quien no sabe, afectando la comunicacion intergeneracional, con el con-
siguiente aislamiento del anciano’.

Asimismo, el avance del capitalismo y el valor superlativo otorgado
al consumo, exalta a los sujetos fuertes del mercado, marginando a los sujetos
débiles, como los ancianos, los que muy pronto resultan mediatizados, cuando
no, excluidos del sistema. En esta situacion, los ancianos se encuentran en
condiciones mas graves que los otros grupos de sujetos débiles, como las
mujeres y los nifios, dado que éstos tienen, en estos tiempos, mayores
posibilidades de ser admitidos en las tareas productivas.

Frente a esta situacion el Derecho de la Ancianidad, en tanto rama
juridica autobnoma y transversal, estd orientado a fortalecer la situacion de los
ancianos como sujetos de derecho en sentido pleno. Para ello, procura
integrar, en el marco de un régimen de justicia humanista, el reconocimiento
de la igualdad, en tanto, exigencia de homogeneidad vital, necesaria para el
sostenimiento de un sistema juridico coherente; y la unicidad, en cuanto
reclamo de diferenciacion valiosa y de respeto por la identidad de la persona®,
a partir de su reconocimiento como agente moral autobnomo. En este aspecto,
importa entender el envejecimiento como un proceso complejo que no es
unitario sino multiple, no se da de la misma manera en el hombre que en la
mujer, dado que, en cada caso, el desarrollo presenta factores propios deter-
minados por el estilo de vida y la posibilidad de acceso a los servicios con
los que ha contado cada uno.

6 TOMASELLO, Andrés, “Derechos de la Ancianidad”, en “Doctrina Judicial”, t. 2002-3, pag. 929.

DABOVE, “Razones iusfiloséficas...” cit., pag. 22.

8 Conforme surge del desarrollo efectuado por la Dra. Maria Isolina Dabove en su obra “Los
Derechos de los Ancianos”, citada precedentemente.
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3. Dentro de este escenario, la salud y el derecho de acceso a la salud
de las personas ancianas constituye una de sus problematicas principales que
debe abordar el Derecho de la Ancianidad. Asi, escribe Kofi Annan en el
Prélogo del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el envejecimiento
de 2002, que este sector de la sociedad, propio de la postmodernidad, se
caracteriza por los especiales requerimientos de resguardo en cuanto a su vida,
su salud y su bienestar en general.

En este sentido, desde el punto de vista normologico es posible sefalar
que, el derecho de acceso a la salud se halla reconocido en los articulos 14
bis -3 parrafo— y en el 42 —1* parte—, de la Constitucion Nacional. Asi como
también, en el articulo 12 del Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en los articulos 12 y 14 de la Convencion para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer y en los articulos 23 y 24
de la Convenciéon sobre los derechos del nifio. Fuentes formales interna-
cionales, todas ellas, de rango constitucional, por su incorporacion a la Carta
Magna a través de la reforma del afio 1994 (articulo 75 inc. 22). Los
preceptos mencionados imponen al Estado un deber positivo: la obligacion
de otorgar a todas las personas que habiten en nuestro territorio, -entre ellos,
los ancianos-, los beneficios de la seguridad social, dentro de los cuales se
incluye el acceso a la asistencia sanitaria. Pero también, al propio tiempo,
otorgan a sus beneficiarios la facultad para alcanzar estos servicios, a través
de relaciones de consumo que se desenvuelvan en un marco de proteccion
integral. El derecho al acceso a la salud de los ancianos es, por ello, un
derecho humano social de accion positiva’, que compromete al Estado y a la
sociedad en su conjunto.

Por su parte, el anélisis de la realidad social del Derecho muestra que
el acceso a la salud se vincula necesariamente con la problematica de la
oferta y los recursos existentes para hacer frente a las necesidades y demandas
de la poblacion. En este sentido, bien cabe reconocer que la capacidad
econdmica incide significativamente en la excelencia de la atencion. “A

9 ALEXY, Robert, “Teoria de los Derechos Fundamentales,” Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pags. 173 y ss.; LIMA MARQUES, Claudia, “Solidaridad en la
enfermedad y en la muerte: sobre la necesidad de ‘acciones afirmativas’”, en “Contratos de planes
de salud y planes funerarios frente al consumidor anciano”, en LORENZETTI, Ricardo L.,
“Contratos de servicios a los consumidores”, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2005, pag. 245;
VIDIELLA, Graciela, “La justicia en la salud”, en LUNA, Florencia y SALLES, Arleen L. F.,
“Bioética: nuevas reflexiones sobre debates clasicos”, Bs. As., Fondo de Cultura Economica,
2008, pag. 394.
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quien mas tiene, mas y mejor se le dard” —en tecnologia, medicamentos y
profesionales—. Por ello, si el Estado —obligado principal—, no contrarresta
eficazmente este escenario, la univerzalizacion del acceso a la asistencia
sanitaria de los ancianos representa todavia, una simple —aunque interesante—
“expresion de deseos”.

En el marco de este andlisis, la perspectiva dikelogica del mundo
juridico, por su parte, nos permite valorar como el anciano se encuentra
ubicado en la sociedad como un recipiendario del sistema pero en una
posicién juridica débil, que se manifiesta, entre otras cuestiones, en el
reconocimiento incompleto del derecho de acceso a la salud de los ancianos,
lo que se no se corresponde con lo establecido en la Constitucion Nacional y
las fuentes formales en materia de Derechos Humanos.

La teoria de la justicia trialista nos permite identificar los criterios
vigentes en materia de distribucion de recursos sanitarios; identificacion que
nos muestra que el acceso a la asistencia sanitaria es un simple “privilegio”
para los ancianos, una facultad graciosamente concedida a su favor, un
subsidio temporario.

Por ello, consideramos que esta teoria de la justicia trialista
constituye el camino para la construccion de un derecho a la salud de los
ancianos con sentido humanista, que garantice el acceso real a la salud de las
personas de edad en nuestro pais, en defensa del bienestar y la dignidad de
los ancianos.
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