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Resumen:

Abstract:

Dentro de la reflexion juridica, el tema de la violencia tiene una relevancia cru-
cial. En particular, la literatura critica ha sacado a la luz el cardcter estructural
adoptado por ese fendmeno con respecto a determinados sujetos y grupos, indi-
cados como “vulnerables”, poniendo de relieve como la cuestion se relaciona,
incluso antes que con el plano juridico, con aquel sociocultural, puesto que es
en ese plano donde la violencia recibe una primera legitimacion. Asumiendo
este cuadro tedrico-conceptual como base, la Autora reflexiona sobre el nexo
que une (in)visibilidad, vulnerabilidad y violencia con respecto a las personas
menores y ancianas; es decir, en relacion con el factor “edad”.

In the legal reflection, the issue of violence has a crucial relevance. In particular,
critical literature has focused on the structural character of this phenomenon
with respect to certain subjects and groups, indicated as “vulnerable”,
stressing how, in addition to the legal field, the issue concerns also to the socio-
cultural one. Indeed, violence receives in the socio-cultural dimension its first
legitimation. Assuming this theoretical-conceptual framework as a basis, the
Author reflects on the nexus among (in)visibility, vulnerability and violence
with respect to minors and the elderly; that is, in relation to “age”.
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274 Maria Giulia Bernardini

1. DERECHO, VIOLENCIA, INVISIBILIDAD: UNA PERSPECTIVA
CRITICA

La relacién entre violencia y derecho es notoriamente ambivalente, tal
vez contradictoria. Por un lado, una de las funciones principales del derecho
es la de evitar que se lleven a cabo actos violentos por parte de los asociados
-entendidos, en primer lugar, aunque no de forma exclusiva, como un uso
arbitrario de la fuerza. Por otro lado, su cardcter autoritario ha llevado a al-
gunos a considerar que la violencia pueda estimarse como parte del derecho
mismo o, por lo menos, de algunas de sus manifestaciones como, por ejem-
plo, las técnicas (represivas) de resolucion de los problemas sociales®. Asi, al-
gunos sectores del derecho (sobre todo el penal) serian violentos al producir
consecuencias violentas en algunos sujetos y cuerpos?y por el hecho de que,
normalmente, se desinteresan de los efectos producidos. Desde un punto de
vista critico® se hace necesario contrarrestar tales efectos.

De un modo mads general, el tema de la violencia asume una relevancia
crucial dentro del debate juridico ya que éste “sigue estando impregnado de
confusiones tedricas y practicas, que nacen del solapamiento irresuelto entre
los temas de la fuerza y de la violencia en su colocacion en la esfera publica

! * Este trabajo es la versién en espafol, revisada y actualizada, del ensayo
M.G. BERNARDINI “(In)visibili? La vulnerabilita alla violenza di chi non ha l'eta”, GenIUS
- Rivista di studi giuridici sull’orientamento sessuale e l'identita di genere, vol VII, num. 2, 2020,
pp. 23-34. Agradezco a Anna De Giuli por la traduccion.

Para un primer acercamiento a algunas de las cuestiones relevantes sobre esta tematica,
empezando por la profundizacién del pensamiento de Walter Benjamin, véase C. MENKE,
“Law and Violence”, Law & Literature, nam. 22, vol. 1, 2010, pp. 1-17; en una 6ptica filoso-
fico-politica, véase también V. FABBRIZI, “On law, power and violence: from Christoph
Menke to Hannah Arendt. A critical analysis”, Philosophy kitchen, nam. 4, 2017, pp. 33-42y A.
CATANIA, G. PRETEROSSI (eds.), Forme della violenza, violenza della forma, ESI, Napoli, 2007.

2 0O.GIOLO, “Oltre la critica. Appunti per una contemporanea teoria femminista del
diritto”, Diritto & questioni pubbliche, nam. 15, vol. 2, 2015, pp. 63-82, p. 76.

®  Este trabajo adopta una aproximacion critica al derecho y, mas especificamente, asu-
me la 6ptica de las llamadas teorias criticas del derecho. Para una mayor profundizacién, se
remite al clasico G. MINDA, Postmodern legal movements. Law and jurisprudence at century’s end,
New York University, New York, 1995. Véase también los mas recientes B. BIX, Jurisprudence:
theory and context, Sweet & Maxwell, London, 1996 y E. CHRISTODOULIDIS, R. DUKES, M.
GOLDONI (eds.), Research handbook on critical legal theory, Edward Elgar Publishing, Glasgow,
2019. También puede verse al respecto M.G. BERNARDINI, O. GIOLO (eds.), Le teorie critiche
del diritto, Pacini, Pisa, 2017 y EAD. (eds.), “Le teorie critiche del diritto. Saperi, politica, socie-
ta”, Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. XLIX, nam. 2, 2019, pp. 315-470.
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y privada”*. Se trata, como es sabido, de &mbitos en los que solo una lectura
anacronica (o, podria aventurarse, ideoldgica®) permite leerlos en términos di-
cotémicos o de separacién neta. En verdad, ya desde hace tiempo, mas alla
de haber identificado la naturaleza politica de los limites entre lo ptablico y lo
privado®, la reflexion (filoséfico-)juridica ~ademas, no solo aquella atribuible
al conjunto de las teorias criticas- ha puesto de relieve la continuidad de las
dos esferas para llamar la atencion sobre la necesidad de reconocer la rele-
vancia que tienen las relaciones de poder tanto dentro de la esfera publica
como de aquella privada.

Desde esta optica, se destacan las asimetrias de poder que existen entre
los sujetos (por lo general, por relacionarse con grupos sociales especificos)
y la violencia puede interpretarse como una de las modalidades del mismo
ejercicio del poder, cuyo fin es el mantenimiento de una relacién jerarquica
entre sujetos’. Por lo tanto, destacan dos cuestiones fundamentales, interco-
nectadas entre si, sobre las especificidades de los sujetos y de los cuerpos
involucrados en las dindmicas de poder, que se reflejan incluso en la visibili-
dad de este fenémeno: se trata, en otras palabras, de entender quién ocupa la
posicion de dominancia y quién la de subordinacién.

A este respecto, es posible identificar algunas constantes: representando
al Otro®, mujeres, menores de edad, personas con discapacidad, ancianos,
personas de una etnia diferente de la occidental, no sedentarios, no cristianos

4
5

Ivi, p. 73. Traduccién propia.
Este, por ejemplo, es el planteamiento neoliberal; entre las aportaciones doctrinales
mas recientes a este respecto, véase O. GIOLO, Il diritto neoliberale, Jovene, Napoli, 2020.

¢ Véase por lo menos ]J. TRONTO, Moral boundaries: a political arqument for an ethics of
care, Routledge, New York, 1993.

7 Con las palabras de Hannah Arendt: “fenomenoldgicamente se acerca a la fuerza
individual, ya que los instrumentos de la violencia, como todos los demas instrumentos, se
crean y utilizan con el dnico fin de multiplicar la fuerza natural hasta el punto de que, en el
altimo estadio de desarrollo, puedan ocupar su lugar” (traducciéon propia de H. ARENDT, On
Violence, Harcourt Bace J., London, 1970, p. 46).

8  La literatura sobre la temética de la alteridad y sobre lo que puede considerarse una
“eterna guerra de uno contra el otro” —parafraseando a G.A. STELLA, Stella, negri, froci, giudei
& co.: 'eterna guerra contro I'altro, Rizzoli, Milano, 2009-, practicada utilizando la violencia en
cada una de sus manifestaciones, es tan extensa que no es posible tratarla en este lugar. Al me-
nos desde Aristételes, el tema de la alteridad es central en el pensamiento filoséfico; sin pre-
tensiones de exhaustividad, me remito a: E. LEVINAS, Totalita e infinito. Saggio sull'esteriorita
(1961), Jaca Book, Milano, 2016; P. RICOEUR, Sé come un altro (1990), Jaca Book, Milano, 1993;
F. JULLIEN, L’apparizione dell’altro. Lo scarto e I'incontro, Feltrinelli, Milano, 2020. Sobre la rela-
cion entre la alteridad y la violencia, véase: L. SAMONA (ed.), “Filosofia e violenza: dialettica,
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o con identidades de género no reconducibles al paradigma heteronormati-
vo’, suelen ocupar mas a menudo el segundo polo de la relacién, sufriendo
el ejercicio del poder por parte de quien se identifica en cada momento como
sujeto “dominante”. Y este es un poder que, no pocas veces, se ejercita de for-
ma violenta, hasta el punto de que puede considerarse “violencia” cualquier
forma de abuso de poder y control que se exteriorice en un abuso fisico, se-
xual, psicolégico o econémico.

Por tanto, no es casualidad que la literatura critica sobre la temaética de
la violencia sea ya abundante y que, desde hace tiempo, se haya destacado
el caracter estructural de ese fendmeno con respecto a determinados sujetos
y grupos (usualmente denominados “vulnerables”)', poniendo de relieve
como la cuestion estd relacionada con el plano socio-cultural, incluso antes
que con el juridico -0 ademads del plano juridico-, porque es en este lugar
donde la violencia recibe su primera legitimacién'.

Con el fin de reconocer los casos de violencia —-que claramente consti-
tuyen una precondicion para la identificacién de herramientas eficaces de
contraste-, la cuestionada distincién entre ptablico y privado adopta una re-

conflitto, alterita”, Giornale di Filosofia, nam. 32, vol. 2, 2010; G. STRUMMIELLO, “Violenza
dell'umano/ (Non-)violenza dell'inumano”, Annali d’Italianistica, nam. 35, 2017, pp. 37-50.

?  Quizés merece la pena explicitar que el concepto de heteronormatividad se refiere a
la existencia de un paradigma como fundamento de las normas morales, sociales y juridicas
basado en la premisa de que hay una orientacién sexual correcta, la heterosexual, que existe
coincidencia entre sexo biolégico y género y que existe una natural y necesaria complemen-
tariedad entre hombre y mujer. Para una profundizacién sobre el tema, véase, por ejemplo, la
seccion monogréfica E. ABBATECOLA, L. STAGI (eds.), “L’eteronormativita tra costruzione
e riproduzione”, About Gender, num. 4, vol. 7, 2015.

10" En particular, cuando se ejercita sobre mujeres y personas menores de edad. Dentro
de una bibliografia muy abundante, en el &mbito de la literatura italiana véase, entre otros,
los recientes L. RE, E. RIGO, M. VIRGILIO (eds.), “Le violenze maschili contro le donne”,
numero monografico de Rivista Studi sulla questione criminale, 2019, vol. 1-2; B. PEZZINI, A.
LORENZETTI (eds.), La violenza di genere dal Codice rosso al Codice Rocco. Un itinerario di rifles-
sione plurale attraverso la complessita del fenomeno, Giappichelli, Torino, 2020.

T Por ejemplo, las normas de género que transmiten un concepto estereotipado de
masculinidad -cuando esta se asocia a la dominacién masculina- favorecen la adopcién de
conductas violentas dentro del ambito familiar, lo cual se traduce en la realizacién de actos
violentos hacia la pareja y maltratos hacia personas menores de edad. A este respecto, véase,
por ejemplo C. ODDONE, ““Tutti gli uomini lo fanno’. Il ruolo della violenza nella costruzio-
ne sociale della maschilita: il punto di vista dei maltrattanti”, About Gender, nam. 6, vol. 11,
2017, pp. 74-97. El articulo se inserta dentro de una seccién monografica mas amplia sobre la
“construccién de lo masculino”: S. CICCONE, K. NARDINI (eds.), “Maschilita: tras/forma-
zione, cambiamenti, resilienze e riconfigurazioni”, About Gender, num. 6, vol. 11, 2017.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 46, Epoca I, enero 2022, pp. 273-295 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2022.6521



¢No tengo (atin o ya) la edad? (In)visibilidad, vulnerabilidad y violencia... 277

levancia especial. La presencia de un espacio cerrado, apartado de la vista de
las instituciones -que, a pesar de las criticas mencionadas al principio, man-
tienen un rol de tutela de los derechos-, favorece la aparicion y la perpetua-
cion de las dindmicas violentas y, ocultdndolas, hace que resulte mas dificil
intervenir'?. Por esa razon, la sinergia entre actores publicos y privados se
convierte en un elemento fundamental para identificar los factores sistémi-
cos de la violencia y contrarrestarlos.

Asi pues, no es casualidad que ya desde hace un tiempo el estudio de las
relaciones entre (in)visibilidad, vulnerabilidad y violencia haya adquirido
una importancia creciente —aunque en su mayor parte siga siendo sectorial-
dentro de la reflexion (filoséfico-)juridica.

La significacién de una tematica que plantea relevantes cuestiones socio-
culturales ademas de juridicas y la inadecuacién tanto de los instrumentos
normativos de prevencioén y contraste de los que disponemos en la actuali-
dad, como de las mismas categorias conceptuales de las que atin hacemos
uso para captar la vastedad y complejidad de estas interacciones, han lleva-
do a que un ntimero cada vez mayor de estudiosas y estudiosos pongan el
foco en la urgencia de enfrentarse de manera sistemética a los desafios pre-
sentados por ese objeto de investigacion.

Desafortunadamente, esta temética se visibiliza segin una légica “emer-
gencial”, por la atrocidad de algunos casos de crénica o por darse a conocer
en el plano publico su extensa difusion, con ocasion de algunas “jornadas”
dedicadas especificamente a ello. Por tanto, la sobreexposicién (sobre todo
mediéatica) y la invisibilidad se entrelazan sin llegar a abarcar del todo el ca-
racter estructural integrado por el fendmeno de la violencia.

Asi, esta invisibilidad, la cual se genera y se favorece por la ausencia de
datos al respecto® y por el hecho de que estos actos de violencia se llevan a

2 No obstante, no se excluye que la violencia pueda llevarse a cabo incluso en las

“fronteras”: piénsese en aquellos fenémenos como el trafficking y los procesos migratorios, en
particular los que llevan a cabo los menores extranjeros no acompafiados. Como confirmacién
de la invisibilidad de estos sujetos, como es facil de imaginar, los datos sobre las formas de
violencia padecidas por los menores en el proceso migratorio son incompletos; un intento de
investigacion es el de A. JUD, E. PFEIFFER, M. JARCZOK, “Epidemiology of violence against
children in migration: a systematic literature review”, Child Abuse & Neglect, nam. 108, 2020,
pp. 1-13 (articulo 104634).

3 Se trata de datos que son dificiles de conseguir, justamente por la peculiaridad del
tema y por la dificultad comprensible que tienen las victimas a la hora de hacer “visible” su
propia experiencia. Por lo menos en Italia, la mayoria de los datos disponibles son con respec-
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cabo dentro de espacios cerrados, conlleva también la invisibilidad de los
sujetos hacia quienes se ejecutan estos actos de violencia.

En este sentido, la invisibilidad se puede interpretar como una forma
aguda de discriminacién’, que se caracteriza por una exclusion de tipo es-
tructural y se alimenta de los estereotipos socialmente difundidos. Entre
ellos, recordemos el “estigma” de la vulnerabilidad, mencionado anterior-
mente, en su acepcion “clasica”: eso es, como caracteristica de un sujeto (el
“sujeto vulnerable”) que no se corresponde con la imagen del Sujeto (“fuer-
te”, o sin ninguna otra connotacién) por faltarle una o mas caracteristicas que
son propias de este tltimo.

No es casualidad que, recientemente, el término “vulnerabilidad” haya
sido objeto de una labor de resemantizacién para liberarlo de las connotacio-
nes esencialistas, pasivizantes y estigmatizantes que a lo largo del tiempo lo
han venido caracterizando®. Dichos rasgos parecen seguir estando difundi-

to a la violencia de género, pero no han faltado intentos de recopilacién de datos en relacion
con otros sujetos. Por ejemplo, en junio 2020, el ISTAT (Instituto Nacional de Estadistica ita-
liano) ha seguido, en linea con los estudios previos, una investigacion buscando profundizar
en la tematica de la violencia contra los menores y a los dafios a nifias/os y adolescentes,
aportando evidencias empiricas en tema de stalking con victimas menores de edad y de de-
litos sexuales contra los menores de edad, con el fin de apoyar los trabajos de la Comisién
parlamentaria para la infancia y la adolescencia (Istat, Indagine conoscitiva sulle forme di violenza
tra i minori e ai danni di bambini e adolescenti, giugno 2020, https.//www.istat.it/it/files//2020/06/
Istat_Memoria-scritta_Violenza-tra-minori_1-giugno-2020.pdf). De la misma manera, el elevado
ntumero de muertos registrado dentro de las estructuras residenciales y semi-residenciales
durante el lockdown ha puesto de manifiesto la necesidad de recabar un mayor nimero de
datos con respecto a la condicién de aquellos que estan alojados, pidiendo hacer hincapié en
aquellas cuestiones que, por lo general, han sido objeto de debate ptblico solo de forma epi-
sodica, por haberse llevado a cabo dentro de esas estructuras actos de violencia como -entre
otros- agresiones, inmovilizaciones o abandonos. Algunos datos se han recopilado gracias a
la accién conjunta del Instituto Superior de Sanidad y del Garante Nacional de los derechos
de las personas detenidas y privadas de la libertad personal, los cuales han confluido en el
documento “Survey nazionale sul contagio COVID-19 nelle strutture residenziali e sociosani-
tarie”, 5 mayo 2020.

4 H.HONNETH, A. MARGALIT, Recognition, Proceedings of the Aristotelian Society,
2001, Supplementary Volume 75, pp. 111-123.

5 Dicho cambio ha empezado a raiz del “vulnerability turn”. A este respecto véase L.
BURGORGUE-LARSEN, “La vulnérabilité saisie par la philosophie, le sociologie et le droit.
De la nécessité d’un dialogue interdisciplinaire”, en EAD. (eds.), La vulnérabilité saisie par les
juges en Europe, Paris, Pedone, 2014, pp. 237 ss. El debate sobre este tema ha ido animandose;
sin tener la pretension de exhaustividad, dentro de la extensa literatura internacional véase
M. FINEMAN, A. GREAR (eds.), Vulnerability. Reflections on a new ethical foundation for law
and politics, Ashgate, Aldershot, 2013 y C. MACKENZIE, W. ROGERS, S. DODDS (eds.),
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dos en el debate juridico al admitirse, e incluso requerirse, un enfoque pater-
nalista y de proteccién (solo) hacia las personas vulnerables por parte de las
instituciones que, de esa manera, se muestran responsive'®. En particular, en
los ultimos afios la reflexion critica sobre la vulnerabilidad ha destacado los
riesgos que lleva aparejado el uso de la presuncién segun la cual algunos su-
jetos (eso es, los que pertenecen a grupos histéricamente discriminados, ex-
cluidos y/o oprimidos) son vulnerables y, por tanto, necesitan protecciéon®.
Entre esos riesgos, la falta o el reconocimiento parcial de la agency individual
(y, por consiguiente, de los derechos de autodeterminacién y autonomia)
asume una importancia particular sobre todo cuando esta conlleva la falta de
reconocimiento de la capacidad (juridica y/o de obrar) del sujeto’®.

Vulnerability. New Essays in Ethics and Feminist Philosophy, Oxford University Press, New York,
2014. Dentro de la bibliografia italiana, véase ademas TH. CASADEI (ed.), Diritti umani e
soggetti vulnerabili. Violazioni, trasformazioni, aporie, Giappichelli, Torino, 2012 y, entre los tra-
bajos mas recientes, vease B. PASTORE, O. GIOLO (eds.), Vulnerabilita. Analisi multidiscipli-
nare di un concetto, Carocci, Roma, 2018; A. FURIA, S. ZULLO (eds.), La vulnerabilita come me-
todo, Carocci, Roma, 2020; G. ZANETT], Filosofia della vulnerabilita. Percezione, discriminazione,
diritto, Carocci, Roma, 2019 (traducido también en espafiol como Filosofia de la vulnerabilidad.
Percepcion, Discriminacion, Derecho, Editorial Dykinson, Madrid, 2020); R. FULCO, Soggettivita
e potere. Ontologia della vulnerabilita in Simone Weil, Quodlibet, Macerata, 2020; A. DE GIULI,
“Sul concetto di ‘vulnerabilita’ secondo la Corte di Giustizia UE”, Diritto penale e Uomo (DPU),
nam. 10, 2020, pp. 1 ss.

6 Es emblematico, al respecto, el conocido texto: R.E. GOODIN, Protecting the vulnera-
ble: a reanalysis of our social responsibilities, University of Chicago Press, Chicago, 1985. El con-
cepto de “responsiveness” ha sido desarrollado en particular por Martha Fineman; ademds
del conocido M. FINEMAN, “The vulnerable subject and the responsive State”, Emory Law
Journal, num. 60, 2010, pp. 151-275, entre los trabajos mas recientes, véase EAD., “Vulnerability
and social justice”, Valparaiso University Law Review, nam. 53 vol. 2, 2019, pp. 341-370.

7 Se trata, por otra parte, de riesgos que normalmente empeoran por el hecho de que,
en relacién con aquellos que se identifican como “sujetos vulnerables”, a menudo se recu-
rre a palabras como “vulnerabilidad”, “debilidad” y “fragilidad” como si fueran sinénimos
cuando no lo son: de hecho, a la vulnerabilidad le pertenece una dimension relacional (se es
vulnerable en relacion con algo o alguien) que, en cambio parece estar ausente cuando se hace
referencia a la debilidad y a la fragilidad.

®  En mi opinién, la tematizacién de la relaciéon entre vulnerabilidad (ontolégica) y ca-
pacidad constituye la linea de estudio mas interesante del debate sobre el tema y, quizas, una
de las pocas que parecen idéneas para producir consecuencias apreciables juridicamente a
partir del replanteamiento de la subjetividad juridica y, mas precisamente, de la nocién de ca-
pacidad. Entre la bibliografia mas reciente sobre el tema de la subjetividad juridica (con aten-
cién particular al sujeto de derecho privado y al perfil de constitucionalizacion de la persona),
véase por ejemplo F. BILOTTA, F. RAIMONDI (eds.), Il Soggetto di diritto. Storia ed evoluzione di
un concetto nel diritto privato, Jovene, Napoli, 2020.
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En efecto, la asignaciéon de un sujeto al grupo de los “sujetos vulnera-
bles” puede llegar a producir una distincion entre el Sujeto (no vulnerable),
hacia quien el ordenamiento liberal tiene la obligacién de adoptar una ac-
titud anti-paternalista, y aquellos sujetos vulnerables, que parecen requerir
la adopcién de una orientaciéon paternalista en razén de su vulnerabilidad
intrinseca y, en ese sentido, acaban siendo titulares de una subjetividad
“débil”?®. Ademads, la adopcién de una concepcion esencialista de vulnera-
bilidad lleva también a esconder la relacién que hay entre vulnerabilidad y
poder, “o, mejor dicho, entre vulnerabilidad y sometimiento, que hace que la
vulnerabilidad esté intrinsecamente conectada con las relaciones de dominio
y con la nocién de violencia” .

En el debate mas reciente, el intento de superar los inconvenientes que
nacen del uso de la nocién de vulnerabilidad ha llevado a centrar la atencién
tedrica y jurisprudencial, por un lado, en la condicion de vulnerabilidad en
la que se encuentran ciertos sujetos y, por el otro, en los procesos de creacion
de la vulnerabilidad (la denominada vulnerabilidad patégena) -los cuales
se centran en la “vulneracion” de los derechos fundamentales-, asi como en
los lugares que favorecen la instauracion de las antes mencionadas dinamicas
de subordinacién encubiertas bajo el velo de la invisibilidad. Por tanto, es
en esta perspectiva en la que reflexionaré sobre el nexo entre (in)visibilidad,
vulnerabilidad y violencia, en la acepcién especifica que adquiere con res-
pecto a la edad. Normalmente, los menores y las personas mayores de edad
se consideran (grupos de) “sujetos vulnerables”* vy, a pesar de las dificul-
tades a la hora de hacer sobresalir datos al respecto, la crénica da cuenta de
numerosos casos de violencia que se perpetran hacia ellos. Antes de llevar a

19 Sobre el punto, también en relacion con la edad, véase M.C. BARRANCO AVILES,
“Human rights and vulnerability. Examples of sexism and ageism”, The Age of Human Rights
Journal, nam. 5, 2015, pp. 29-49, y asimismo M.C. BARRANCO AVILES, C. CHURRUCA
MUGURUZA (eds.), Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch,
Madrid, 2014.

2 Traduccién propia de S. ZULLO, “Lo spazio sociale della vulnerabilita tra pretese di
giustizia e pretese di diritto. Alcune considerazioni critiche”, Politica del diritto, num. 3, 2016,
pp. 475-508, p. 479; E. PIZZOLATO, “Il governo politico del potere economico nella dimen-
sione costituzionale”, en Id. (ed.), Liberta e potere nei rapporti economici. Profili giuspubblicistici,
Milano, Giuffre, 2010, pp. 47-76 en particular pp. 61 ss.

# Aunque no sera objeto de andlisis en este trabajo, es oportuno subrayar como, sobre
todo como consecuencia de las crisis econdmicas que influyen de modo significativo sobre la
precarizacion laboral, también los jovenes seran considerados cada vez con mayor frecuencia
“sujetos vulnerables”.
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cabo algunas consideraciones sobre tales aspectos, puede ser ttil reflexionar
brevemente sobre la inestabilidad de la categoria “edad” y sobre cudl es la
edad del sujeto-pardametro dominante.

2. ¢NO TENGO (AUN O YA) LA EDAD? EL SUJETO (SOCIALMENTE)
DOMINANTE

Desde la época antigua, la vida de los seres humanos se ha dividido de
forma convencional en etapas ligadas a la edad: si en La Retorica Aristételes
identificaba tres (juventud, madurez y vejez)?, hacia el final del afio seis-
cientos, con la desaparicion de las grandes epidemias, el decremento de la
tasa de mortalidad infantil favorecio6 la dilucidacién de una fase adicional, la
infancia, que con el paso de los siglos ha ido adquiriendo una mayor autono-
mia con respecto a la juventud. En efecto, ni siquiera el proceso de multipli-
cacion y especificacion de los estadios que preceden a la madurez (es decir,
la edad adulta) parece poder circunscribirse tnicamente a tales fases, como
puede notarse claramente si solo se toma en consideracién la adolescencia,
es decir, el periodo de transicion entre la infancia y la edad adulta que prece-
de a lajuventud®.

El mismo proceso se da con respecto al estadio de la edad cronolégica-
mente sucesivo a la madurez. De hecho, el alargamiento progresivo de la
vida media que se ha verificado en las tultimas décadas, causa del aumento
de la esperanza de vida y del conocido fenémeno del envejecimiento de la
poblacién mundial, ha llevado a identificar varios “tipos” de vejez, también
integrables en un principio en una subdivisién por estadios®. No es casua-
lidad que, cada vez de forma mas frecuente, se haya hablado de la vejez no
como una categoria unitaria y unificadora, sino como una “tercera” y una
“cuarta” edad o, como alternativa, se adscriba a los individuos a una catego-
ria de “jovenes ancianos”, de “ancianos” o de “grandes ancianos” .

2 ARISTOTELES, Rhetorica, 11, 12-14, 1388 b-1390 b.

#  Mas ampliamente, véase en R. BODEI, Generazioni. Eta della vita, eta delle cose, Laterza,
Roma-Bari, 2015.

% Otro criterio clasificatorio puede ser aquel relativo a la autonomia. Piénsese en la
diferencia entre healthy aging y “no-autosuficiencia”.

% A este respecto, es oportuno hacer algunas aclaraciones. La primera es de caracter cla-
sificatorio: segtin las definiciones adoptadas a nivel internacional, en el mundo occidental la
senectud empieza cuando se cumplen sesenta y cinco afios. No obstante, altimamente se debate
sobre la posibilidad de elevar este umbral, adoptando una concepcion “dindmica” del proceso
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Esta tendencia definitoria y clasificatoria —casi obsesiva en su obra de
multiplicacion de los estadios (o de los estados) existenciales-, acaba por ge-
nerar una confusion significativa con relacion a la age identity del individuo,
ya sea porque ésta no parece ser reducible al simple dato del Registro Civil
(por ejemplo, referirse solamente a la edad de una persona no dice nada con
respecto a su condicion psicofisica), ya sea porque cambian continuamente
las categorias de identidad, en las cuales cada uno puede decidir reconocerse
y a las cuales con frecuencia se recurre para reconocerlo, influyendo en la vi-
sibilidad de su subjetividad. En las relaciones intersubjetivas, por otra parte,
la edad constituye un criterio de juicio primario®, que viene empleado para
categorizar a las personas y por norma alcanza una base justificativa de con-
sideraciones ligadas a la capacidad de un sujeto y a su adecuacion de cara a
desempefiar un rol social determinado. Sin embargo, esta operaciéon no es en
absoluto sencilla por numerosas razones.

En primer lugar, no pudiéndose oponer a un proceso de envejecimiento
que, a pesar de los progresos obtenidos en la técnica, presenta atin un caracter
universal, las personas cambian su pertenencia categorial en relacion con la
edad de modo involuntario con el paso del tiempo, lo que hace que se vuelva
una tarea ain mas ardua determinar a qué categoria pueda ser adscrita la con-
dicion existencial de cada uno. Ademas, el umbral de paso entre los diferentes
estadios es una variable fuertemente dependiente de la cultura y del contexto,

de envejecimiento. Como ejemplo, véase la propuesta de la Sociedad Italiana de Gerontologia
y Geriatria que, con ocasién del sexagésimo tercer Congreso Nacional, en noviembre de 2018,
ha propuesto elevar el umbral a los 75 afios. Una ulterior aclaracién concierne al hecho de que
el alargamiento de la expectativa de vida se ve afectada de modo significativo también por la
variable geografica: por ejemplo, si en 2017 la esperanza de vida en la Unién Europea era de
83,5 afos para las mujeres y de 78,3 afios para los hombres, en Africa era de 61 afios para los
hombres y 64 para las mujeres. Por lo tanto, cuando nos referimos al “envejecimiento rapido”
de la poblacién, por norma, nos referimos al contexto occidental. Por dltimo, es necesaria una
aclaracion “lingtiistica”: atin siendo consciente de que vejez y ancianidad no son sinénimos y
que, al contrario, aquellos que han reflexionado especificamente sobre tales condiciones existen-
ciales han rechazado explicitamente cada referencia a la ancianidad considerando a esta tltima
un producto de la ideologia neoliberal (a tal propésito, véase Simone de Beauvoir y Norberto
Bobbio), por simplificar en este lugar haré uso de ambos términos, sin adherirme con ello al
planteamiento neoliberal que ve la exaltacion del (solo) sujeto anciano healthy y consumidor. El
analisis de tal critica esté fuera del objeto del presente trabajo. Sobre el punto, véase méds amplia-
mente en S. DE BEAUVOIR, La terza eta (1970), Einaudi, Torino, 2002, y N. BOBBIO, De senectute
e altri scritti autobiografici, Einaudi, Torino, 1996.

% Véase A.MUCCHIFAINA, Troppo giovani, troppo vecchi. Il pregiudizio sull'etd, Laterza,
Roma-Bari, 2013, p. 4.
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por tanto, la valoracién de la edad de un individuo -en particular, si se dirige
a certificar la juventud o la vejez y, asi, a establecer la adecuacion de su edad-
normalmente depende de las finalidades perseguidas (a partir de aquellas la-
borales). Por lo tanto, no es infrecuente que las reflexiones relativas a la edad a
menudo pongan de relieve el “no ain” y el “ya no”, es decir, los “demasiado”
que revelan la excedencia con respecto a la norma, la inadecuacion de quién
no tiene la edad justa y su falta de correspondencia con un parametro de refe-
rencia que, ciertamente, se encuentra presente, aunque no de modo explicito
y en el cual, en una 6ptica critica, es posible identificar su propia antropologia.

Entre sus connotaciones, para los fines que aqui nos interesan, es su-
ficiente poner de relieve justo la edad: el sujeto-parametro es el individuo
adulto (vardn), cuya personalidad esta ya formada, la cual es, pues, mas
completa y socializada. Se trata de un sujeto racional, considerado en grado
de conjugar energia y competencia, asi como -factor decisivo con fines de
reconocimiento de la plena subjetividad- de contribuir activamente al siste-
ma productivo?. Tal capacidad le permite, ademas, alcanzar mas facilmente
una posicién apical dentro de la sociedad, de manera que se favorezca la ins-
tauracion de una relacién asimétrica entre quien presenta las caracteristicas
mencionadas y quien, careciendo de una o mas de ellas, no se le considera
en grado de satisfacer los requisitos demandados por el parametro de refe-
rencia, por ejemplo, porque se entiende que no posee atin una personalidad
completamente formada, o porque no esta (atin o ya) en grado de cooperar
con el bienestar social a través del desarrollo de una actividad productiva.

A nivel sociocultural, los efectos de este sistema de poder son multiples:
entre ellos, adquiere una relevancia particular el impacto producido por la
“carencia” a veces relevante sobre la subjetividad de quien se encuentra en
la condicién de subordinacion, a la cual he hecho referencia previamente ha-
blando de “subjetividad debilitada”, y que ha sido puesto de relieve eficaz-
mente por la jurista estadounidense Catharine McKinnon cuando, en rela-
cién al caracter sexuado del sujeto-parametro, se hacia la célebre pregunta:
“are women human?”%.

¥ Esta, por ejemplo, es claramente la antropologia asumida por John Rawls como base de

su teoria de la justicia. Véase J. RAWLS, Una teoria della giustizia (1971), Feltrinelli, Milano, 2008.

% C. MACKINNON, Are women human? And other international dialogues, Harvard
University Press, Cambridge (MA), 2006. Para una profundizacién del pensamiento de
MacKinnon, me remito a S. VANTIN, “Law as a weapon. Substantive equality in the legal and
philosophical thought of Catharine MacKinnon”, en R. DE ASIS, FJ. ANSUATEGUI ROIG
(eds.), Materiales de Filosofia del Derecho, num. 1, 2019, pp. 1-17.
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La duda (claramente retérica) relativa a la plena humanidad de las mu-
jeres -y, extendiendo el pensamiento de McKinnon, de los varios sujetos no
paradigmaticos- deriva del hecho de que la presencia del sujeto-pardmetro
lleva a reconocer los tratos distintivos de la “plena humanidad” tnicamente
en quien encarna sus caracteristicas. Y es precisamente la presencia de tal sis-
tema de poder lo que impide responder de modo completamente afirmativo
a la pregunta referida por MacKinnon sobre la (plena) humanidad, articula-
da claramente en referencia a la edad.

La cuestion, en verdad, es compleja, a causa de la interaccion de ima-
genes conflictivas ligadas tanto a la menor edad, como a la vejez; los dos
trayectos, ademads, no viajan perfectamente en paralelo. En lo que se refiere
a las personas menores®, sin llegar a los extremos del fenémeno de los de-
nominados “feral children”, basta pensar en como los estudios conducidos en
el &mbito de las ciencias psicolégicas y sociales han revelado que atn esta
difundida una imagen estereotipada de las nifias y de los nifios, segtn la
cual tales individuos carecerian de los atributos plenamente humanos que se
adquieren con la socializacion, es decir, el lenguaje, la sociabilidad y la inteli-
gencia®. Simétricamente, también los estereotipos relativos a la vejez social-
mente mas difundidos llevan atin a considerar que el deterioro creciente de
las capacidades cognitivas y relacionales debidas a la senectud -capacidades
consideradas fundamentales para el reconocimiento de la humanidad- inci-
da inevitablemente sobre la lucidez de la persona anciana®, volviéndola mani-
pulable y provoque con ello un regreso a la edad infantil, favoreciendo asi la
pérdida de los caracteres de la plena humanidad (de ese modo, entonces, el
“atn no” relativo a la persona menor se sustituye por el “ya no” que caracte-
riza a aquella anciana)?®.

»  Como en relacion con la dialéctica ancianidad/vejez, por simplicidad expositiva, a

continuacién del trabajo haré (también) uso de la expresion “menores”. Conviene observar
que este sustantivo contiene ya en si un reclamo a un parametro de referencia, revelando asi la
falta de correspondencia y la inferioridad: ;menor respecto a quién?

% Véase S. LOUGHNAN, N. HASLAM, “Animals and androids: Implicit associations
between social categories and nonhumans”, Psychological Sciences, nam. 18, 2008, pp. 116-121.

% No se trata de contestar el hecho de que la senectud pueda comportar el declive
de alguna capacidad, sino el fundamento de las presunciones que implican un caracter de
necesidad.

2 Véase A. MUCCHI FAINA, Troppo giovani, troppo vecchi. Il pregiudizio sull’eta, cit., p.
17. Atin en los afios setenta del siglo XX, Simone de Beauvoir se preguntaba de hecho “;los
viejos son seres humanos?” y respondia que “a juzgar por el modo en el que son tratados en
nuestra sociedad es licito dudar. Para nuestra sociedad, no tienen las mismas exigencias y los

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 46, Epoca I, enero 2022, pp. 273-295 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2022.6521



¢No tengo (atin o ya) la edad? (In)visibilidad, vulnerabilidad y violencia... 285

3. LASPERSONAS MENORESY ANCIANAS: LA RELACION CONTRO-
VERTIDA CON EL PARAMETRO JURIDICO

Ahora bien, esta falta (adecuada) de reconocimiento ha interesado tam-
bién a la esfera juridica, dentro de la cual, de modo no tan diferente de lo que
sucede en el contexto social mds amplio, el Sujeto paradigmaético est4d noto-
riamente constituido por el hombre adulto.

Aunque la edad constituye uno de los elementos en relacién con los
cuales las fuentes normativas prevén con frecuencia una prohibicién de dis-
criminacion®, en este contexto, no obstante, la visibilidad de las condiciones
existenciales de las personas menores y de aquellas ancianas parecen sensi-
blemente diferentes.

En primer lugar, en el primer caso, el derecho establece explicitamen-
te una edad de paso entre los estatus (el establecimiento de la mayoria de
edad)?*. Por el contrario, no se pronuncia sobre el segundo: una vez alcan-
zada la adultez, la edad adquiere relevancia, en efecto, como requisito para

mismos derechos que los otros miembros de la colectividad: se les niega incluso el minimo
necesario. Los ancianos son deliberadamente condenados a la miseria, a los tugurios, a las en-
fermedades, a la desesperacion” (Traduccion propia de S. DE BEAUVOIR, La terza eta, cit.). Si
las palabras de la filésofa francesa parecian ya de persistente actualidad antes de la pandemia,
la “masacre de los ancianos” avenida en los tltimos meses dentro de las residencias socio-
asistenciales de todo el mundo no hace sino confirmar las condiciones de vida de tales indi-
viduos, que pasan necesariamente también por el reconocimiento de su plena subjetividad.

¥ Se trata de una prohibicion que no siempre es explicita. Por ejemplo, en el art. 3 de la
Constitucion italiana no es posible identificar una prohibicion especifica de discriminacién por
motivos de edad, que se tomara entonces en consideracion mediante la clausula “cualquier otra
condicién”. Por otra parte, dentro de la Carta constitucional, la edad se pone mas veces de relie-
ve en referencia a las personas menores que a aquellas ancianas (para un primer acercamiento,
véase P. PASSAGLIA, “I minori nel diritto costituzionale”, Persona e danno, 2010, https;//www.
personaedanno.it/dA/beflelaada/allegato/AA_019215_resourcel_orig.pdf). Al contrario, en la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea existe una prohibicién especifica de discri-
minacién en funcién de la edad (art. 21), y se toman en consideracién tanto la subjetividad de las
personas menores (art. 24) como la de las personas ancianas (art. 25).

*  Pero este “reconocimiento” no ha caracterizado siempre la esfera juridica, donde el
favor minoris es relativamente reciente, y se ha traducido en la presencia del derecho de los
menores y de previsiones especificas que tienen como objeto la tutela de los menores. Por
ejemplo, los Cédigos liberales del s. XIX eran tendencialmente indiferentes con respecto a la
exigencias materiales y psicologicas ligadas a la edad, probablemente por la necesidad de sim-
plificaciéon conectada con la teorizacién del sujeto tinico de derecho, ya desde hace un tiempo
en fase de superacién. Sobre el tema véase F. BILOTTA, F. RAIMONDI (eds.), Il Soggetto di
diritto. Storia ed evoluzione di un concetto nel diritto privato, cit.
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obtener determinados beneficios, aunque desde el punto de vista juridico su
progreso no comporta ningn cambio de estatus.

Ademas, también la evolucién de los debates entorno a la representacion
de la subjetividad de las personas menores y ancianas, que repercuten sobre
el reconocimiento explicito de su “derecho a tener derecho” (y por tanto so-
bre los tipos de derecho de los que son titulares reconocidos), no es la misma.

En lo que respecta a las personas menores, histéricamente se ha asistido
a un camino que ha llevado, al menos formalmente, a la superacién de la
idea de su no-subjetividad, que en realidad estaba difundida dentro de la es-
fera juridica hasta hace un tiempo relativamente reciente. Lo demuestra, por
ejemplo, el asunto de Mary Ellen Wilson que, a finales del siglo XIX, logré
obtener la tutela de los abusos perpetrados por la familia de acogida tnica-
mente porque un conocido activista de la época, Henry Bergh, contribuy6
a dar a conocer su historia haciendo una apelacion a la normativa vigente
en aquel tiempo sobre la tutela de los derechos -no de los nifios, aunque en
aquellos afios se comenzaron a adoptar las primeras legislaciones sobre el
tema, sino- de los animales®. Adn hoy, por otra parte, la difusién de practi-
cas como aquella sobre la explotacién y el trabajo infantil, asi como sobre fe-
némenos como -entre otros- la trata de las personas menores, matrimonios
precoces (denominadas “nifias esposas”) o formas mas o menos enmascara-
das de “esclavitud” ¢, proponen nuevamente el tema de la falta de reconoci-

% Entre las contribuciones que ligan la representacion cultural de la infancia y de los
derechos de los nifios, en referencia a la bibliografia italiana y sin ningtin propésito de exhaus-
tividad se reenvia al menos a I. FANLO CORTES, Bambini e diritti. Una relazione problematica,
Giappichelli, Torino, 2008; M. LALATTA COSTERBOSA, Il bambino come nemico. L’eccezione
humboldtiana, DeriveApprodi, Roma, 2019; P. RONFANI, [ diritti del minore. Cultura giuridica
e rappresentazioni sociali, Guerini Scientifica, Milano, 1995, y EAD., “I diritti dei bambini: vec-
chie e nuove questioni”, Sociologia del diritto, 2, 2013, pp. 107-130; TH. CASADE], L. RE (eds.),
“Children’s Rights: tra violazioni e forme di tutela”, Jura Gentium, 2015, https;//www.juragen-
tium.org/forum/infanzia/it/intro.html. Por altimo, para un excursus histérico e interdisciplinar
que haga referencia especificamente a la violencia contra las y los menores, véase M. POLO,
“Le violenze contro i minori: cause e conseguenze”, Psychofenia, 2017, pp. 35-36, pp. 185-208.
Mas ampliamente, véase también I. FANLO CORTES, “'Viejos’ y ‘Nuevos’ derechos del nifio.
Un enfoque tedrico”, Revista de Derecho Privado, num. 20, 2011, pp. 105-126.

% Aunque el foco sea mds amplio respecto a aquel de la condiciéon del/la menor, para
una investigacion interesante relativa a las formas de esclavitud antiguas y contemporaneas,
interpretadas como procesos de humanizaciéon véase M. SIMONAZZI, TH. CASADEI (eds.),
Nuove e antiche forme di schiavitii, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018. Un foco especifico sobre
las personas menores victimas de trata y explotacién en Italia es el de Save the Children, en el
informe de 2018 con el titulo Piccoli schiavi invisibili. Sobre los matrimonios forzados, dentro
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miento de la plena subjetividad de tales individuos, en particular cuando se
analiza segtin una perspectiva de género.

Bien considerado, no obstante, en estos casos el problema se refiere prin-
cipalmente al perfil de la efectividad de los derechos fundamentales y huma-
nos, y no a aquel sobre su titularidad, que parece hoy gozar de un consenso
difundido, al menos tras la entrada en vigor de la Convencion ONU sobre los
derechos de la Infancia y de la Adolescencia (CRC), Gltima etapa internacional
del proceso cultural que ha llevado al reconocimiento explicito de la titula-
ridad de los derechos humanos para las y los menores y que ha favorecido
la afirmacién de una visién compleja de su subjetividad®. De hecho, dentro
de la CRC se busca conjugar el reconocimiento de la capacidad® de las per-
sonas menores (véase en particular, el derecho a ser oido en el art. 12%°) con
la debida proteccion especial por razén de la vulnerabilidad especifica y, asi-
mismo, de liberar a tales sujetos de la asociacién de forma exclusiva al status
filiationis™.

de una bibliografia en expansion, véase: E. DIEZ PERALTA, El matrimonio infantil y forzado en
el Derecho Internacional, Tirant lo Blanc, Valencia, 2019 y A. BONFANTI, “Matrimoni forzati,
infantili e precoci e tutela dei diritti umani in Europa: considerazioni di diritto internazionale
privato”, GenlIUS, vol VII, num. 2, 2020, online first http;//www.geniusreview.eu/2021/matrimo-
ni-forzati-infantili-e-precoci-e-tutela-dei-diritti-umani-in-europa-considerazioni-di-diritto-interna-
zionale-privato/; N. IGAREDA, “Forced marriage in Europe: from a migration problem in a
global world to the old phenomenon of gender violence/Les mariages forcés en Europe: d'un
probléme lié a la migration dans un monde globalisé a I’ancien phénomene de la violence de
genre”, Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza, naum. 9, vol. 2, 2017, pp. 4-12.

% Por ejemplo, en el preambulo de la Convencion de la Haya del 20 de mayo de 1993 en
materia de adopcién internacional, la referencia es a las personas menores como personas y
sujetos de derecho, capaces de tomar auténomamente sus propias decisiones.

% Piénsese en la valoracion de la capacidad de discernimiento y la capacidad de nego-
ciacion de las personas menores, como parte de un proceso mas amplio dirigido a reconocer a
tales sujetos un rol activo en el caso en el que se deba tomar una decisién que les afecta.

¥ Por regla general, el derecho a ser oido se entiende como una manifestacion del de-
recho a la libertad de expresion y de aquel de agency. Se trata de una prevision que asume una
importancia fundamental alla donde, por su tramite, a quien es menor, se le reconoce explicita-
mente como sujeto de derecho y actor social y, por tanto, titular del “derecho a los derechos”.

4 En relacién con los perfiles arriba mencionados, véase en particular arts. 31-40 CRC;
la violencia se define en el art.19 CRC. En referencia especificamente al ordenamiento italiano,
se ha observado que solo con la entrada en vigor del d. 1gs. 154/2013 ha habido lugar para la
reconceptualizacion tedrica de la subjetividad juridica de las personas menores, mediante la
desvinculacién de su calificacion exclusiva como miembro del status filiationis (S. VANTIN,
“Ordine sociale, gerarchie familiari e soggetti di diritto nella societa globale. I diritti dei mino-
ri e la sfida del pluralismo”, Jura Gentium, 2015, https.//www.juragentium.org/forum/infanzia/it/
vantin.html). Mas ampliamente, véase el analisis de L. FADIGA, “Da figlio a bambino: il fan-
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Al contrario, el debate relativo al reconocimiento de la subjetividad de
las personas ancianas aparece mayormente “polarizado”, tanto que incluso
el didlogo relativo a la oportunidad de que las Naciones Unidas adopten una
convencion especifica para la tutela de sus derechos parece haberse estanca-
do*, principalmente a causa de la dificultad de identificar los “limites” del
grupo en cuestion y de reconocer dentro del mismo alguna homogeneidad.

En particular, impide alcanzar el consenso necesario para la elaboraciéon
de una convencion dedicada especificamente al reconocimiento de la incapa-
cidad de los derechos humanos de considerar de un modo unitario (es decir,
precisamente, como haciendo parte de un tinico grupo) a aquellos que estan
interesados en un proceso de “envejecimiento activo” y aquellos quienes, al
contrario, se encuentran en una condiciéon de no-autosuficiencia.

Mientras que en el primer caso la finalidad del derecho y de las institu-
ciones es promover al méaximo la autonomia de los individuos** en el segun-
do se encuentran mayores resistencias culturales en relacién con el recono-
cimiento de los derechos sobre un plano de igualdad, sobre todo en lo que
concierne a los derechos de autonomia y -otra vez- la presuncion relativa a
la capacidad de los individuos.

Por otra parte, lo anterior es atin mas cierto cuando la subjetividad de aque-
llos cuyos derechos se discute es aquella de las personas que son huéspedes de
estructuras de long term care®. A ese respecto, resulta oportuno senalar que, tam-

ciullo come persona titolare di diritti”, Jura Gentium, 2015, https.//www.juragentivm.org/forum/
infanzia/it/fadiga.html.

Sin embargo, no estoy segura de que, en relaciéon con el tema especifico de la violencia, la
desvinculacién del status filiationis pueda darse por terminada: de hecho, bastante a menudo,
la referencia se hace a las mujeres y a los/las menores, lo que sugiere -parece- considerar la
relacion entre madres e hijos (los unos y los otros, victimas de violencia), mas que las subjeti-
vidades distintas.

4 De modo diferente, desde el 2015 estd en vigor la Convencion interamericana sobre los
derechos de las personas ancianas. Para una introduccion véase F. SEATZU, “Sulla convenzione
dell’organizzazione degli stati americani sui diritti delle persone anziane”, Anuario Espaiiol de
derecho internacional, nam. 31, 2015, pp. 349-366.

4 Dicha valoracion se considera funcional también de cara a la prevencién de
los abusos y los maltratos. Entre los documentos mds relevantes, elaborados princi-
palmente por la plataforma AGE, véase la EU Charter of rights and responsibilities of ol-
der people in need of long-term care and assistance, https:;//age-platform.eu/publications/
eu-charter-rights-and-responsibilities-older-people-need-long-term-care-and-assistance.

% Sobre este punto, sefialamos el hecho de que una obra importante de monitorizaciéon
y de tutela de los derechos fundamentales en Italia viene realizada por el Garante nacional
de los derechos de las personas detenidas y privadas de la libertad personal, con el fin de
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bién a continuacion de la aprobacion de la Convencion Onu sobre los derechos de
las personas con discapacidad (CRPD), esta en curso un proceso cultural general de
revalorizacion de la capacidad en un sentido universal, receptor también de una
atenta jurisprudencia, que esta llevando al reconocimiento de la subjetividad y
de los derechos de autonomia de los individuos considerados por regla gene-
ral mas “vulnerables”* en una 6ptica convergente con aquella expresada por
Stefano Rodota a través del recurso de “autonomia supervisada”*.

Ademads, se advierten novedades significativas también dentro de las
narrativas, aun difundidas dentro de la esfera juridica, que hacen referencia
a las personas menores y ancianas considerdndolas “sujetos vulnerables” y
a las que el ordenamiento ha intentado proteger con razén de su condicion
particular*. De hecho, también en este contexto se puede identificar una ten-
dencia creciente al liberar el término “vulnerabilidad” de una concepciéon
“pasivizante” de la subjetividad alld donde cada vez con mas frecuencia, mas
que (o, a veces, ademas de) a la vulnerabilidad intrinseca, se hace referencia
ala condicion de vulnerabilidad especial o particular®. En esta 6ptica, la aten-

evitar que tales estructuras puedan configurarse como modernas “instituciones totales” y que
venga respetada su libertad de eleccion. Parece, pues, necesario reflexionar de un modo mas
profundo sobre la “condicién libre” de tales sujetos, asi como sobre los requisitos formales y
sustanciales sobre los que estos forman su voluntad, y sobre el rol relativo llevado a cabo por
el derecho. Sobre tales aspectos, véase por lo menos el reciente A. FACCHI, O. GIOLO, Libera
scelta e libera condizione. Un punto di vista femminista su liberta e diritto, Il Mulino, Bologna, 2020.

# De hecho, dentro de la CRPD el art. 12 reconoce la capacidad (juridica y de obrar)
universal y el art.19 el derecho a la vida auténoma e independiente. Puesto que le he dedi-
cado un amplio espacio a la reflexién sobre este tema en otro lugar, sobre todo en referencia
a la discapacidad, me permito remitir también a M.G. BERNARDINI, La capacita vulnerabile,
Jovene, Napoli, 2021. Por lo que respecta al ordenamiento italiano, una pronunciacién sig-
nificativa a nivel jurisprudencial que va en el sentido de la revaloracion de la subjetividad
capaz (de la persona anciana) es la ordinanza n. 4709/2018 de la Corte di Cassazione; para
un comentario véase M. DI MASI, “Ads, ‘gap’ cognitivi e senilita: la Cassazione presidia
I'autodeterminazione degli autosufficienti”, Rivista critica del diritto privato, num. 2, 2018, pp.
307-319.

%5 G RODOTA, Lavitae le regole. Tra diritto e non diritto, Feltrinelli, Milano, 2006, p. 22.

% Recurriendo justamente al paradigma de la vulnerabilidad, Jonathan Herring desa-
ffa a la concepcién dominante, en base a la cual las nifias y los nifios no pueden tener los
mismos derechos que los adultos por razén de su “vulnerabilidad especial”, poniendo en dis-
cusién la presuncion de competencia relativa a los adultos. Véase J. HERRING, Vulnerability,
childhood and the law, Springer, Dordrecht, 2018.

¥ Por ejemplo, en el caso de las personas menores, en la ley italiana 47/2017 se procede
a la regulacion en materia de medidas de proteccién de los individuos menores extranjeros no
acompanados, motivando el cuidado especifico en el art. 1, apartado 2 “a razén de su condicién de
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cion se pone sobre los procesos exdégenos de creacion de la vulnerabilidad
(que se traducen también en la violacién de los derechos fundamentales),
asi como sobre los lugares en los cuales se verifican tales acontecimientos*.
Puesto que eso se observa también analizando los debates y los documentos
normativos en los cuales se trata sobre el tema especifico de la violencia, esta
altima puede, entonces, ser considerada como una forma de vulnerabilidad
patégena y, como tal, justificar algunas consideraciones sobre la articulacién
del nexo existente tras esta altima, la (in)visibilidad de las personas menores
y ancianas y su condicién de vulnerabilidad.

4. VIOLENCIA Y VULNERABILIDAD EN RELACION CON LA EDAD:
MUCHOS “VACIOS” Y POCOS “LLENOS”

La emergencia de la pandemia, sobre todo en los primeros meses de lock-
down, ha llamado lamentablemente la atencién ptblica sobre un tema en rea-
lidad ya conocido que, no obstante, se ha agravado en los meses que acaban
de transcurrir: se trata del “vacio” relativo a la ausencia de una adecuada
concienciaciéon de la relacién entre violencia, invisibilidad y una edad que, a
causa de su “demasiado”, no puede ser considerada como paradigmaética y,
como tal, se liga a la vulnerabilidad®. El fenémeno es claramente complejo

mayor vulnerabilidad”. En este caso, el riesgo de la categorizacion parece remoto, porque la vul-
nerabilidad se identifica considerando un factor relacional, es decir, la falta de acompafiamiento.
Notese, ademads, que en el plano internacional el Comité de los derechos del nifio ha abandonado
la referencia a “grupos vulnerables de nifios” en favor de la expresién “nifios en situaciones vul-
nerables”, justamente para hacer énfasis en la situacién relacional en la cual se encuentra el menor.
Para un examen mas articulado y la referencia a los documentos relevantes, véase F. IPPOLITO,
“La vulnerabilita quale principio emergente nel diritto internazionale dei diritti umani?”, Ars in-
terpretandi, nam. 2, 2019, pp. 63-93. Mas ampliamente, y también en relaciéon con los demas “gru-
pos vulnerables”, véase F. IPPOLITO, S. IGLESIAS SANCHEZ, Protecting Vulnerable Groups. The
European Human Rights Framework, Hart Publishing Oxford, 2015. Por tltimo, también sobre los
“grupos vulnerables”, véase F. MACIOCE, La vulnerabilita di gruppo, Giappichelli, Torino, 2021.

% Con un carécter mas especifico sobre la tutela procesal penal (asi como sobre la in-
adecuacion del sistema procesal italiano en relacién con las personas menores), con respecto
al ordenamiento italiano se centra en tal cambio de perspectiva F. TRAPELLA, “La tutela del
vulnerabile. Regole europee, prassi devianti, possibili rimedi”, Archivio Penale, ntm. 3, 2019,

pp-1ss.

¥ Aunque no pone una atencién especifica en la violencia, profundiza en algunas cues-

tiones relevantes que estan relacionadas con las condiciones de vulnerabilidad y pandemia V.
LORUBBIO, “La considerazione delle persone vulnerabili tra forti proclami internazionali e
deboli risposte interne, durante la prima fase di vigenza delle misure di contrasto al Covid-19”,
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por las diferentes formas en las cuales puede exteriorizarse®, la pluralidad
de los sujetos que pueden realizar las (citadas) conductas relativas (activas
u omisivas)®!, asi como debido a los diferentes lugares (fisicos o virtuales) en
doénde éstas se concretan.

Claramente, el “vacio” se refiere, en primer lugar, a la ausencia de datos:
se sabe, en realidad de un modo impreciso y con estimaciones que segura-
mente pecan por defecto a causa de la dificultad de efectuar mediciones ofi-
ciales del fenémeno, que han aumentado los casos de violencia (fisica y onli-
ne) y que la invisibilidad de tales acontecimientos se ha visto favorecida por
el confinamiento generalizado. El “vacio”, asimismo, se refiere también a la
tutela ofrecida por el ordenamiento: a la ya dificultad estructural de prevenir
y contrastar el fendmeno objetivo (derivado principalmente de las razones
culturales que plantean un problema de conocimiento y de concienciacion in-
cluso entre los propios sujetos que participan en las dindmicas violentas y
tras los operadores) bien por la dificultad relativa a la aparicion de lo “su-
mergido” y a la posibilidad de “incluir en la red” a los operadores®, bien por
la infrafinanciacién estructural del sector, se han anadido de hecho otras pro-
blematicas. Entre ellas, la interrupcion de los servicios de prevencién y lucha
contra la violencia que se ha registrado de un modo practicamente genera-
lizado durante la pandemia ha exacerbado ciertamente la condicioén de vul-
nerabilidad, tanto de las personas menores como de las personas ancianas>.

DPCE online, nam. 2, 2020, pp. 2615-2641; con respecto a las personas mayores, véase: F.H.
LLANO ALONSO, “Ancianidad y vulnerabilidad en tiempos de pandemia - I e II”, Scienza e
pace Magazine, http;//magazine.cisp.unipi.it/ancianidad-y-vulnerabilidad-en-tiempos-de-pandemia-2/
(primera parte) y httpy/magazine.cisp.unipi.it/ancianidad-y-vulnerabilidad-en-tiempos-de-pande-
mia-seconda-parte/ (segunda parte).

% Piénsese, entre otras, en la violencia psicoldgica, sexual, fisica, econémica o el aban-
dono. Si bien no me parece que estas formas de violencia afecten tinicamente a las personas
menores o a aquellas ancianas, otras parecen cometerse principalmente contra los/las meno-
res, como la violencia doméstica presenciada por éstos.

1 Se trata, como se conoce, de familiares, care givers profesionales o no profesionales y,
sobre todo en el caso de las personas menores, de “pares” (también en el caso de la violencia
“entre pares” la variable “género” tiene una relevancia significativa, ya que las modalidades
en las cuales se ejerce la violencia son diferentes; prevalece, en particular, aquella psicolégica).

2 A modo de ejemplo, basta pensar que por razones de privacidad los sistemas infor-
mativos de la sanidad, de las fuerzas del orden y de los servicios sociales no estan conectados,
por lo que se hace atin mas dificil identificar los casos de violencia.

% En lo referente a las personas menores, la atencion a la violencia ha sido especifi-
ca: véase el documento de UNICEF, Protecting children from violence in the time of COVID-19,
agosto 2020. En relacién con las personas ancianas, el tema de la violencia ha sido, en cambio,
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Al respecto, cabe sefialar como -al menos hasta la pandemia- la invisibi-
lidad no parece haber afectado del mismo modo a las condiciones existencia-
les de las personas menores y de aquellas ancianas.

En relacién a las primeras, aunque falta atn mucho por hacer, sobre
todo en lo referente al aspecto de la prevencion, se viene reconociendo la
importante obra de asociacionismo del sector -y su impulso “desde abajo”,
asi como de las instituciones y de los organismos internacionales y naciona-
les**- en relacion a la recogida de los datos, a la difusion de la concienciacion
sobre la existencia del fenémeno y a la identificacion de los instrumentos
(también normativos) que permiten prevenir ademas de (o antes de) contras-
tar las multiples formas de violencia®™. Es oportuno sefialar como, en tales
casos, se ha ido poniendo cada vez mds una atencion especial al género: de
hecho, la interseccién entre género y minoria de edad expone a un riesgo
mayor de sufrir una violencia de naturaleza sexual® y amplifica asimismo,

puesto de relieve dentro de un contexto mas amplio, encaminado a poner el foco sobre la titu-
laridad que pertenece a estos sujetos de derechos humanos, asi como a remarcar la presencia
persistente de la discriminacién estructural conocida como “edadismo”; véase, al menos el
Policy Brief de las Naciones Unidas The impact of Covid-19 on older people, mayo 2020.

% Ex multis, véase al menos UN Committee on the Rights of the Child, General
Comment n. 13, The right of the child to freedom from all forms of violence, 18 abril 2011; en el con-
texto italiano, Autoridad garante de la infancia y la adolescencia, La Convenzione delle Nazioni
Unite sui diritti dell’infanzia e dell’adolescenza: conquiste e prospettive a trent’anni dall’adozione,
Roma 2019 (sobre la violencia, véase en particular la contribucion de A. LEANDRO, C.
ZONILE, La tutela da ogni forma di violenza, pp. 258-272).

% Notese como, como consecuencia de los escandalos medidticos acontecidos recien-
temente, en el ordenamiento italiano se ha difundido atin mas la concienciacién relativa a la
necesidad de intervenir sobre el sistema de la defensa de los derechos de las personas meno-
res, con el fin de aumentar el grado de tutela. A este proceso se adscribe asimismo el debate
relativo a la reforma del art. 403 c.c. en materia de intervenciéon de la autoridad ptblica en
favor de los menores, objeto de una (controvertida) propuesta de ley que data del afio 2017
(atto Camera 4299), recientemente pretendida -como consecuencia del denominado “caso
Bibbiano”- también de la Autoridad Nacional Garante de la infancia y la adolescencia. El
“caso Bibbiano”, muy conocido en Italia, hace referencia a la supuesta presencia de una red
ilicita en la gestion del acogimiento familiar de las personas menores, que en el momento ac-
tual atin no ha concluido con ninguna apreciacién de responsabilidad.

% Al contrario, la pertenencia de género no parece incidir de modo significativo sobre
la probabilidad de ser victima de violencia “en general”: si los nifios tienen un poco mas de
riesgo de sufrir castigos corporales, la disparidad de género penaliza, en cambio, fuertemente
a las nifias en el caso de violencia sexual. Para una profundizacién de la situacién italiana y
global, véase al menos el dossier TERRE DES HOMMES (ed.), La condizione delle bambine e delle
ragazze nel mondo 2019, asimismo E. BERNACCHI, A. FABRIS, M. ZELANO, Studio multi-paese
sui drivers della violenza all'infanzia. Rapporto Italia, Firenze, Istituto degli Innocenti, 2016.
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de un modo significativo, la magnitud de la opresién, de la exclusién y de la
discriminacién sufridas®. A la luz de cuanto se ha observado, a pesar de que
en la practica el fendmeno de la violencia sobre y entre las personas menores
constituye lamentablemente atin una practica sumergida, no parece enton-
ces que se pueda hablar de una completa invisibilidad del fenémeno.

Sin embargo no parece que lo mismo se pueda decir en relacién con las
personas ancianas, para las cuales la pandemia ha funcionado de un modo
aun mas significativo como catalizador de la atencion publica, principal-
mente a causa del escdndalo de las residencias sanitarias asistenciales que
ha llevado a la “matanza silenciosa” de una generacioén entera®. Aunque se
trata de un fendmeno todo lo contrario a nuevo, la violencia contra estos in-
dividuos se ha convertido en objeto de un analisis riguroso solo en tiempos
muy recientes, principalmente en el &mbito de los estudios relativos a la sa-
lud publica y aquellos con relevancia penal; se considera, en efecto, que los
estudios sobre el tema llevan un retraso de por lo menos veinte afios con
respecto a aquellos que tienen como objeto la violencia sobre las mujeres y
los menores™.

Asi, se comprende mejor como la invisibilidad tendencial del tema se
acompana de la concienciacion relativa al hecho de que se trata de una cuestion
que pone importantes desafios en tema de tutela de los derechos humanos,

% Como es conocido, esto sucede alla donde los sujetos contra quienes se realizan actos

violentos o discriminatorios son portadores de multiples identidades discriminadas y oprimi-
das (la llamada “interseccionalidad”). La reflexion en torno a la interseccionalidad, a la que
dio comienzo Kimberlé Crenshaw con referencia a las mujeres de color, se ha ido ampliando
hasta tener en cuenta la interaccion de diferentes factores de discriminaciéon. De Crenshaw,
me remito al conocido K. CRENSHAW, “Mapping the margins: intersectionality, identity
politics, and violence against women of color”, Standford Law Review, vol. 43, nam. 6, 1991,
pp- 1241-1299. Entre los trabajos mas recientes, vedse por lo menos B. BELLO, Intersezionalita.
Teorie e pratiche tra diritto e societa, Milano, Franco Angeli, 2020 y D. MORONDO, C. DE LA
CRUZ, E. LA SPINA (eds.), Desigualdades complejas e Interseccionalidad. Una revisién critica,
Editorial Dykinson, Madrid, 2020. Permitaseme reenviar también a M.G. BERNARDINI (ed.),
Migranti con disabilita e vulnerabilita. Rappresentazioni, politiche, diritti, Jovene, Napoli, 2019.

% Sobre todo con referencia a la situacion en Italia, se concentran sobre esta tematica
diferentes contribuciones presentes en: M.G. BERNARDINI, S. CARNOVALI (eds.), Diritti
umani in emergenza: dialoghi sulla disabilita ai tempi del Covid-19, IF Press, Roma, 2021.

% Para una profundizacion sobre estos aspectos, véase J.E. STOREY, “Risk factors for
elder abuse and neglect: A review of the literature”, Aggression and violent behavior, vol. 50,
2020, pp. 1-13, y M.C. MAZZOTTI, S. PELOTTI, “Invecchiare liberi da violenza: il problema
dell’abuso sulla persona anziana in &mbito sanitario”, Notizie di Politeia, vol. 36, 2019, pp. 90-97.
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también debido al proceso de envejecimiento global®. Piénsese, por ejemplo,
que las estimaciones oficiales mas recientes a las cuales hace referencia la lite-
ratura relativa al fendmeno son principalmente aquellas publicadas en el 2011
por la OMS, quien practicamente ha proporcionado la tnica definicién, po-
niendo el acento -maés all4 de las formas mas conocidas de violencia- también
sobre la negligencia, sobre el abandono y sobre las formas graves de pérdida
de dignidad y de respeto a menudo experimentadas por personas ancianas®.

Estas violaciones se verifican, en particular, dentro del contexto fami-
liar y de las estructuras residenciales y semi-residenciales (las estructuras de
long term care), que no por casualidad han sido definidas recientemente como
“manicomios ocultos”®?, para llamar la atencién sobre el hecho de que las
précticas que se realizaban dentro de las instituciones de los manicomios y
que, sobre todo en el periodo “basagliano” ® en Italia, suscitaron tanto escan-
dalo por ser abiertamente lesivas de los derechos humanos -primera entre
todas, la contenciéon®- contintian siendo practicadas a dia de hoy. Como se
puede intuir facilmente, se trata de violaciones de derechos que se acenttian
de modo significativo con una connotaciéon de género, a causa de la interac-
cion entre el edadismo y el sexismo, lo que provoca que la violencia que tiene
lugar contra las mujeres ancianas sea ain mas facilmente invisible debido a
la hostilidad cultural de considerarlas como “sujetos” y de un modo particu-
lar como “sujetos sexuados” ®.

0 Véase WHO, World report on ageing and health, Geneva, 2015.

1 Sobre este punto, y para una profundizacion adicional, véase https://apps.who.int/
violence-info/elder-abuse/

8 G.MERLO, C. TARANTINO (eds.), La segregazione delle persone con disabilita: i manico-
mi nascosti in Italia, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2018. La referencia exclusiva a la dis-
capacidad contenida en el titulo no debe engafiar: al cumplir los 65 anos de edad, las personas
con discapacidad “desaparecen”, para “convertirse” en personas ancianas no autosuficientes.

8 De Basaglia es considerado el fundador del concepto moderno de salud mental e
iniciador de una aproximacién psiquiatrica centrada en el reconocimiento de la dignidad de
la persona con discapacidad mental y sobre su centralidad. Véase F. BASAGLIA, L'istituzione
negata, Einaudi, Torino, 1968.

¢ Para una introduccién al problema, véase S. ROSSI (ed.), Il nodo della contenzio-
ne. Diritto, psichiatria e dignita della persona, Alpha & beta Verlag, Merano, 2015; S. ROSSI,
P. TINCANI (eds.), I diritti forzati. Conversazioni sulla follia a quarant’anni dalla legge Basaglia,
Ornitorinco, Milano, 2018; V. MARZOCCO, “La disabilita mentale tra vulnerabilita sogget-
tiva e controllo sociale. Il caso della sofferenza psichica”, Rivista di filosofia del diritto, vol. VII,
nam. 2, 2018, pp. 321-334.

% En relacién con las estructuras residenciales y semiresidenciales, se plantea también
un elemento cuantitativo: las mujeres ancianas constituyen cerca del 75% de las personas alo-
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Una vez mads, entonces, emergen diversos “vacios” que contribuyen a la
invisibilidad de tales fendmenos: estos atafien a la concienciacién sociocultu-
ral de su existencia, asi como al plano de la tutela, que se externaliza princi-
palmente en la incapacidad de actuar sobre el plano de la prevenciéon®. Y es
igualmente fundamental con el fin de garantizar una tutela efectiva, que se
inviertan recursos significativos en el plano de una formacién que no se diri-
ja tnicamente a sensibilizar en relacién a las varias formas de violencia que
pueden perpetuarse (elemento por cierto fundamental desde la 6ptica de la
prevencion y de la lucha), sino también (e incluso antes) a ver a tales perso-
nas, reconociéndolas como titulares de los derechos fundamentales y humanos
y, por tanto, también del derecho a ser libres de cualquier forma de violencia,
tanto en el plano formal, como -y sobre todo- en aquel de la efectividad.
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jadas. Las contribuciones cientificas sobre el tema de la violencia contra las mujeres ancianas
son ciertamente escasas, seilalo dos volimenes editados por H. BOWS, Violence against older
women, Palgrave Macmillan, Cham (Sw), 2019.

% En esta 6ptica, por cuanto concierne al ordenamiento italiano es, por tanto, no solo
oportuna, sino ciertamente indispensable la accién de monitorizaciéon puesta en marcha por la
Autoridad garante de los derechos de las personas detenidas o privadas de la libertad perso-
nal en referencia a las estructuras socio-sanitarias. Puede asimismo acogerse de manera posi-
tiva el hecho de que actualmente se encuentre a examen del Parlamento Italiano una propues-
ta de ley que busca prevenir y luchar contra las conductas de maltrato y de abuso en perjuicio
de las personas menores y ancianas dentro de las estructuras publicas y privadas (véase la
propuesta de ley Misure per prevenire e contrastare condotte di maltrattamento o di abuso, anche di
natura psicologica, in danno dei minori nei servizi educativi per l'infanzia e nelle scuole dell’infanzia
e delle persone ospitate nelle strutture socio-sanitarie e socio-assistenziali per anziani e persone con
disabilita e delega al Governo in materia di formazione del personale. La referencia tanto al sector
publico como al privado parece, mas que nunca, oportuna, ya que sugiere una continuidad
entre los dos ambitos.
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