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El derecho a la salud
en la Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores

Aida Diaz-Tendero Bollain*

1. INTRODUCCION:
EL CASO POBLETE VILCHES COMO PARTEAGUAS

El caso Poblete Vilches constituye un hito. Es la primera vez que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte) se
pronuncia de manera directa sobre el derecho a la salud de las
personas mayores.! Si bien este Tribunal, en este caso concreto,

*  Centro de Investigaciones sobre América Latina y el Caribe, UNAM.

! Se denomina persona mayor o personas mayores, preferentemente, fren-
te a anteriores denominaciones como adulto mayor, o persona adulta
mayor, a partir de la adopciéon de la Convencion Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores por la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en junio de 2015. En
cuanto a la edad, a partir de la cual se considera a una persona mayor, el
consenso internacional generado por las organizaciones internacionales
del Sistema de Naciones Unidas, particularmente la Organizacion Pana-
mericana de la Salud (OPS), ha establecido los 60 afios de edad como li-
mite etario inferior para el grupo de personas mayores. En general, en los
paises mas desarrollados se establece a partir de 65 afios y en los paises
menos desarrollados a partir de los 60 afios, Salmero6n, Juan Antonio et
al., Vejez, mujer y educacion. Un enfoque cualitativo de trabajo socioeduca-
tivo, Madrid, Dykinson, 2014. La mayor parte de los paises de la region
de América Latina y el Caribe comparten el criterio de los 60 afos, salvo
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no aplicé la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIPDHPM o
Convencion), en tanto los hechos son anteriores a la misma, lo
cierto es que una vez que considera el derecho a la salud dentro
de la protecciéon de la Convencion Americana, la Corte utiliza un
amplio corpus iuris.

Que la Corte haya interpretado que la proteccion del dere-
cho a la salud se deriva de la Convenciéon Americana no es una
cuestion menor, como tampoco lo es la multiplicidad® de instru-
mentos presentes en la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre el caso Poblete Vilches que protegen el
derecho a la salud.

Si bien, con base en este amplio abanico de instrumentos de
diversa indole, la Corte ha cumplido su funcion de garante de los
derechos humanos, y especificamente del derecho a la salud, la
region de América Latina y el Caribe cuenta, desde el 15 de junio
de 2015, con un tratado internacional de cardcter vinculante que
protege especificamente el derecho a la salud de las personas ma-
yores, ademas de un amplio abanico de derechos de este grupo
etario.

Costa Rica y Ecuador. Por su parte, se considera persona muy mayor a la
de 75 afnos y mas.

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25.1), Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 12), Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos EconOmicos, So-
ciales y Culturales (art. 10), Convencién Internacional sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (art.5.e), Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer (art. 12.1), Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 2.1), Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 25),
Carta Social de las Américas (art. 17), Carta Social Europea (art. 11), Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 16), Declaracion y
Programa de Accion de Viena (secc. II, inc. 41), observacion general 14
sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud del Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas 2008, E/C.12/2000/4, y observaciones generales 3, 4, 5,
6, 15, 16, 18, 19 y 20. Asimismo, el Grupo de Trabajo de la OEA para el
andlisis de los Informes Anuales sobre Indicadores de Progreso referido
al analisis del derecho a la salud.
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Firmada en el seno de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay, a los
que se sumo Bolivia en 2016, 1a Convencion ha sido ratificada
por Costa Rica (12 de octubre de 2016), Uruguay (7 de noviem-
bre de 2016), Bolivia (13 de marzo de 2017), y recientemente
se ha adherido El Salvador (18 de abril de 2018). Por su parte,
Argentina® (30 de junio de 2017) y Chile* (11 de julio de 2017)
la han ratificado con reservas.

Entr6 en vigor el 11 de enero de 2017, el trigésimo dia a par-
tir de la fecha en que se deposit6 el segundo instrumento de rati-
ficacion, tal y como se establece en la CIPDHPM.

3 Argentina formuld las siguientes reservas: la declaracién interpretativa
al art. 31: “Las obligaciones contraidas en los incisos cuarto y quinto del
articulo 31 deben entenderse como obligaciones de medios, endereza-
das a las adopcion de medidas, atendiendo a un criterio de progresividad
y a los condicionamientos politicos propios del disefio de competencias
constitucionales”; y al art. 23: “El gobierno argentino establece que no
quedaran sujeta a revisiéon de un Tribunal Internacional cuestiones in-
herentes a la politica econémica del Gobierno. Tampoco considerara
revisable lo que los tribunales nacionales determinen como causas de
«utilidad publica» o «interés social», lo que estos entiendan por «indem-
nizacion justa»”.

*  Chile formul6 las siguientes reservas: en cuanto a conceptos: el enfoque
de curso de vida serd entendido como el continuo de la vida de la perso-
na, desde el inicio de su existencia hasta la tultima etapa de su vida, que,
condicionada por diversos factores, como el familiar, social, econémico,
ambiental y/o cultural, configuran su situacion vital, siendo el Estado el
encargado de desarrollar este enfoque en sus politicas publicas, planes y
programas, con especial interés en la vejez; la identidad de género a que
alude la Convencion serd entendida en armonia con lo dispuesto en su le-
gislacion nacional; en cuanto a los arts. 5 y 18, parrafo segundo, ambos en
relacion con el art. 2 de la misma Convencién, no impiden, de ninguna for-
ma, la adopcién de medidas legitimas, razonables y proporcionadas, como
son las que, fundadas en las exigencias, ya sea del funcionamiento de una
institucion, o en las propias de la naturaleza del cargo o funcion, establecen
limites de edad para desempefar ciertos cargos o funciones publicas, por
lo que no podran considerarse como constitutivas de un acto de discrimi-
nacion; en relacion con el articulo 11 de la Convencion, el consentimiento
libre e informado en el &mbito de la salud al que ella se refiere deberd ser
prestado en conformidad a los requisitos tanto formales como sustantivos
y a todas las demas disposiciones aplicables en la materia vigentes en el
ordenamiento juridico chileno.
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2. EL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS
MAYORES EN LOS ANTECEDENTES
DE LA CIPDHPM

Con anterioridad a la Convencion, existian a nivel regional nu-
merosas fuentes normativas de distinta categoria juridica, diver-
so alcance y disimil contenido, que complejizaban la definicion
de los derechos minimos de las personas mayores. Esto es, no
existia vacio juridico sino dispersion de los derechos de este gru-
po en distintos instrumentos.> Como parte de la pluralidad de
instrumentos anteriores a la Convencion, tanto en alcance, como
en categoria y contenido, se han ordenado en instrumentos uni-
versales, regionales y latinoamericanos:

2.1. Instrumentos universales

A partir de las distintas recopilaciones que hacen Rocio
Barahona,® Monica Roqué” y Sergio Vieira® se pueden hacer las
siguientes observaciones sobre la paulatina insercion del enfo-
que de los derechos humanos de las personas mayores y rastrear
desde esa perspectiva la presencia del derecho a la salud:

5  Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, “Propuesta de es-
trategia para avanzar, desde la perspectiva de América Latina y el Cari-
be, hacia una convencion internacional sobre los derechos humanos de las
personas de edad”, LC/L.3220(CEP.2010/5), documento presentado al
Comité Especial de la CEPAL sobre Poblacién y Desarrollo, Santiago de
Chile, mayo 2010.

¢ Barahona, Rocio, “Nivel de vida adecuado, derechos humanos y envejeci-
miento”, en Huenchuan, Sandra (ed.), Los derechos de las personas mayores
en el siglo XXI: situacion, experiencias y desafios, Ciudad de México, CEPAL-
CELADE, 2012.

7 Roqué, Monica, “De la necesidad y fundamento de un tratado internacional
sobre personas mayores”, en Huenchuan, Sandra (ed.), Los derechos de las
personas mayores en el siglo XXI..., cit.

8 Vieira, Sergio, “Una perspectiva internacional basada en el Grupo de Tra-
bajo de composicion abierta sobre el envejecimiento de las Naciones Uni-
das”, en Huenchuan, Sandra (ed.), Los derechos de las personas mayores en
el siglo XXI..., cit.
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En la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948
—recuérdese que la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, aprobada en 1948 en Bogotd, se adelant6
por mas de siete meses a aquella— no se hace referencia alguna a
la vejez, al envejecimiento ni a las personas mayores. Sus dispo-
siciones se aplican a todos los miembros de la sociedad, pero no
se alude a ellos en especifico en ningin momento.

En cuanto al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, el articulo 9 alude —dentro del
derecho a la seguridad social— a las prestaciones por vejez. In-
cluso se adelanta el hoy tan vigente tema de las pensiones no
contributivas.’

El Plan de Accién Internacional de Viena sobre el Envejeci-
miento (1982) senala con detalle las medidas que deben adoptar
los Estados para garantizar los derechos de las personas mayores
en cumplimiento de los pactos internacionales, lo cual constituye
su mayor valor, si bien se enfoca en el envejecimiento en los pai-
ses desarrollados, en opinion de Rocio Barahona.

Los Principios de las Naciones Unidas a Favor de las Personas
de Edad (1991) se corresponden con los derechos reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales —que entr6 en vigor en 1976—, tal y como sefiala Ro-
cio Barahona. Los principios que se sugiere guien los programas
nacionales son los de independencia, participacion, cuidados, au-
torrealizacion y dignidad.

En 1995 se realiz6 la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social que promovio6 el concepto de una sociedad para todas
las edades, nocion que volvio a enfatizarse en 1999, durante
el Afio Internacional de las Personas de Edad, sefiala Sergio
Vieira.

®  Las pensiones contributivas son aquellas que se derivan del historial de co-
tizacion del trabajador y se perciben una vez cumplidos cierto nimero de
anos de cotizacion a la seguridad social y, adicionalmente, haber cumplido
cierta edad. Las no contributivas se otorgan por tener una edad determina-
da —universales— o por cumplir este requisito y ademds pertenecer a un
estrato socioeconémico vulnerable o no percibir pensiones contributivas
—por comprobaciéon de medios—.
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La Declaracion Politica y el Plan de Accion Internacional
de Madrid sobre el Envejecimiento de 2002 emana de la Se-
gunda —y ultima hasta el dia de hoy— Asamblea Mundial sobre
Envejecimiento convocada por Naciones Unidas. Uno de los
grandes cambios entre una y otra Asamblea —identificado por
Sergio Vieira— es la concepcién de las personas mayores como
agentes de cambio en lugar de sujetos pasivos, asi como contri-
buyentes y no solo beneficiarios del desarrollo econémico y so-
cial. Asimismo, debe subrayarse la integracion de los principios
(1991) en el espiritu del documento, asi como el enfoque de
derechos humanos.

Un segundo gran cambio global acontecido a lo largo de los
veinte afos que transcurrieron entre la Primera Asamblea y esta
(1982-2002), ha sido la intensificacion del proceso de envejeci-
miento en los paises desarrollados y el inicio del mismo en los
paises en desarrollo, como los de la region latinoamericana.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
2008 se ocup6 de los contenidos normativos del derecho a la se-
guridad social, al determinar:

Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para esta-
blecer planes de seguridad social que concedan prestaciones a las
personas de edad, a partir de una edad determinada prescrita por
la legislacion nacional. E1 Comité subraya que los Estados partes
deben establecer una edad de jubilacion apropiada a las circunstan-
cias del pais y para la que se tenga en cuenta, entre otras cosas, el
tipo de trabajo, en especial si se trata de un trabajo en ocupaciones
peligrosas, y la capacidad de trabajar de las personas de edad. Los
Estados Partes deben establecer, hasta el madximo de los recursos
disponibles, prestaciones de vejez no contributivas, servicios so-
ciales y otros tipos de ayuda para todas las personas mayores que,
al cumplir la edad de jubilacién prescrita en la legislacion nacional,
no tengan cubiertos los periodos minimos de cotizacion exigidos, o
por cualquier otra causa no tengan derecho a disfrutar de una pen-
sién de vejez o de otro tipo de prestacion o ayuda de la seguridad
social y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos.°

10 Observacién general 19 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, E/C.12/GC/19, 2008, parr. 15.
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La edad se encuentra en los motivos prohibidos de discrimi-
nacion' en el siguiente tenor:

La edad es un motivo prohibido de discriminacion en diversos con-
textos. El Comité ha destacado la necesidad de ocuparse de la dis-
criminacion contra los trabajadores desempleados de mas edad que
buscan trabajo o acceso a la capacitacion y readiestramiento profe-
sional, y contra las personas de més edad que viven en la pobreza
con acceso desigual a las pensiones universales de las personas ma-
yores como resultado de su lugar de residencia.*

En 2008, el Comité de la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes estable-
ci6 los grupos que corren mayor riesgo de ser torturados en la
observacion general nimero 2, y entre ellos sefial6 a las personas
mayores, tal y como apunta Mo6nica Roqué.

Sefiala la misma autora que el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer también se ha ocupado del
tema a partir de 2009, cuando elaboré una nota conceptual sobre
las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos.

La Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer, adoptada en 2010, prioriza los dere-
chos de las mujeres mayores en la recomendacion 27, asi como en
la 7, que incluye todos los aspectos que afectan la vida de las mu-
jeres mayores, tanto de 60 afios como de edades mas avanzadas.'®

1 Cualquier distincion, exclusion, restriccion que tenga como objetivo o
efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad
de condiciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en la esfera politica, econdémica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica y privada. La discriminacion obstaculiza o deja sin efec-
tos el reconocimiento, el goce y el ejercicio de los derechos humanos.

12 Observacion general 20 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, E/C.12/GC/20, 2008, parr. 29.

13 Recomendacion 27 de la Convencion para la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer, CETFDCM/C/GC/27, 2010.

4 Recomendacion 7 de la Convencién para la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer, CETFDCM/C/GC/7, 2010.

15 Ara Begum, Ferdous, “Women, Lifecycle and Human Rights”, en Huen-
chuan, Sandra (ed.), Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...,
cit.
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El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(CDHNU), en su resolucién'® de 2012 en relacion con los dere-
chos humanos de las personas de edad, exhorta a todos los Esta-
dos a garantizar el disfrute pleno y equitativo de los derechos de
las personas mayores, incluyendo la adopcion de medidas para
luchar contra la discriminacion, la negligencia, el abuso y la vio-
lencia, y para abordar las cuestiones relacionadas con la integra-
cion social y la asistencia sanitaria adecuada. En el ambito uni-
versal, es en esta resolucion de 2012 en la que se encuentra por
primera vez el derecho a la salud de las personas mayores.

2.2. Instrumentos regionales
2.2.1. Ambito europeo

Los principios detras de la Carta Social Europea (1961) —revisa-
da en 1996— son la autonomia y la independencia de las perso-
nas mayores, y ya se introducen temas como el respeto a la vida
privada, que debe garantizarse en las instituciones de cuidado de
largo plazo.

La recomendacion sobre la promocion de los derechos hu-
manos de las personas mayores del Consejo de Europa, aprobada
en 2014, consiste en un instrumento no vinculante pero que pro-
porciona orientacion para aplicar el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y la Carta Social Europea a las personas mayores.

Los principios que guian la recomendacién son la autonomia,
por una parte, y la proteccion por otra, y ambos guian este ins-
trumento. Mencionar4 Nicola D. Cangemi'” que ambos principios
son interdependientes y, en este sentido, uno es ineficaz sin el
otro.

16 Resolucion 21 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
A/CDH/21/L15, 2012.

7" Cangemi, Nicola Daniele, “La Recomendacion sobre la Promocion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores del Consejo de Europa”, en
Huenchuan, Sandra y Rodriguez, Rosa Icela (eds.), Autonomia y dignidad
en la vejez: teoria y prdctica en politicas de derechos de las personas mayores,
Ciudad de México, Naciones Unidas, 2014.
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Resulta muy innovador el hecho de que la recomendacién no
defina la edad a partir de la cual se considera que una persona es
mayor.

Se define a las personas mayores como aquellas cuya edad
constituye, sola o en interaccion con otros factores —incluyendo
las percepciones y las actitudes—, un obstaculo para el pleno dis-
frute de los derechos humanos y las libertades fundamentales, asi
como la participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad
de condiciones.*®

Algunos de los temas abordados en la recomendacion euro-
pea son la no discriminacion de las personas mayores, especial-
mente la discriminacion multiple’ (mujeres mayores, migrantes
de edad o personas mayores con discapacidad); la autonomia y la
participacion en la toma de decisiones; la proteccion de las per-
sonas mayores frente a la violencia, el abuso —fisico, psicologico,
emocional, financiero, sexual— y el descuido intencional o no in-
tencional, tanto en el hogar como en una institucion de cuidado
de largo plazo. En cuanto al sistema de justicia, se mencionan as-
pectos como la mejora de las condiciones de detencion, la presta-
cion de asistencia juridica gratuita y el derecho a un juicio rapido.
Asimismo, se favorecen el acceso y la adaptacion de la vivienda
para facilitar la movilidad y el fortalecimiento de su participacion
en la sociedad.

La salud de las personas mayores ocupa un lugar preponde-
rante e incluye la atencion de calidad y los cuidados paliativos.

2.2.2. Ambito africano

En la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pue-
blos de 1981 pueden encontrarse disposiciones relativas a los an-

8 Ibidem, pp. 32-33

¥ Cualquier distincion, exclusion o restriccion hacia la persona mayor funda-
da en dos o mas factores de discriminacion, por ejemplo: edad e identidad
de género, o edad y etnicidad, asi como orientacion sexual, migracion, po-
breza, marginacion, afrodescendencia, y también la discriminacion ejerci-
da hacia personas sin techo, en prision, pertenecientes a pueblos origina-
rios, grupos étnicos, raciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales.
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cianos y las personas con discapacidad que enfatizan su mayor
necesidad de proteccion. Por su parte, en el Protocolo de Maputo
de 2003 (protocolo a la Carta Africana) se subraya la especial
vulnerabilidad de las mujeres mayores, especialmente en el texto
que sefiala Sandra Huenchuan:

[...] y pide a los Estados adoptar una serie de medidas en conso-
nancia con su desarrollo fisico, necesidades econdmicas y sociales,
asi como su acceso a la formacién ocupacional y profesional, y a
garantizar el derecho de las mujeres de edad avanzada a vivir libres
de violencia, incluido el abuso sexual.?’

En la quincuagésima primera sesion ordinaria de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, celebrada en
Banjul en mayo de 2012, se distribuy6 un avance de proyecto
para la proteccion de los derechos de las personas mayores, que
fue aprobado en 2016. Algunas de sus caracteristicas son los
principios de independencia, dignidad, realizacion personal, par-
ticipacion y atencion. Es de notable relieve, por no aparecer en
otros instrumentos semejantes, 1a alusion a las injustas acusacio-
nes de brujeria que padecen las mujeres de edad avanzada y, en
este tenor, sefiala Yeung K.J. Yeung Sik Yuen:

Se promueve la eliminacién de las practicas sociales y culturales
perjudiciales que las afectan, incluyendo las acusaciones de bruje-
ria, los abusos relacionados con la propiedad y el derecho a la tierra,
y la proteccién de los derechos de herencia.*

Hay algunas coincidencias entre el protocolo de Africa y la
recomendacion europea, por ejemplo, en relaciéon con los dere-
chos considerados: el derecho a tomar decisiones, al empleo, la
proteccién social, la proteccion contra el abuso y las pricticas
tradicionales nocivas, el cuidado y el apoyo. En ambos instru-

20 Huenchuan, Sandra, “Igualdad y universalidad de los derechos humanos en
contexto de envejecimiento”, en Huenchuan, Sandra (ed.), Los derechos de
las personas mayores en el siglo XXI..., cit., pp. 40-41.

2 Yeung Sik Yuen, Yeung Kam John, “La proteccion de los derechos de las
personas mayores en Africa”, en Huenchuan, Sandra y Rodriguez, Rosa
Icela (eds.), Autonomia y dignidad en la vejez..., cit., p. 40.
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mentos se incluye la proteccidon especial para grupos especificos
de personas mayores, y se establecen las obligaciones de los Esta-
dos al respecto. Entre estos grupos se encuentran las mujeres ma-
yores, las personas de edad que tienen a su cuidado huérfanos y
nifios en situacion de vulnerabilidad, y en el protocolo africano,
especificamente nifios que han perdido a sus padres por causa del
VIH/sida. En el caso de la recomendacion europea se considera a
las personas mayores en situacion de carcel, y en su informe ex-
plicativo se llama la atencion acerca de la situacion especifica de
las mujeres mayores, los inmigrantes mayores y las personas
de edad con discapacidad.

2.2.3. Ambito latinoamericano

La Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre de 1948
(Bogota) alude a la vejez en su articulo X VI, en la explicacion del
derecho a la seguridad social:

Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja con-
tra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapa-
cidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad,
la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia.

Es interesante resaltar la percepcion sobre la vejez que se
hace presente en este articulo, como circunstancia que imposi-
bilita mental o fisicamente para obtener los medios de subsisten-
cia, es decir, es una vision de 1a vejez asociada a la vulnerabilidad
y a la dependencia.

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sus-
crita en 1969 aunque entra en vigor a partir de 1978, también
llamada Pacto de San José, no se alude a la vejez ni a las personas
mayores.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales o Protocolo de San Salvador (1988) dedica el ar-
ticulo 17 a la proteccion de las personas mayores e incluye el de-
recho a la atencién médica especializada. Reconoce la situacion
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especifica de las personas mayores y es un instrumento de orden
vinculante:

Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su an-
cianidad. Los Estados partes se comprometen a adoptar de manera
progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la
practica y en particular a: a) proporcionar instalaciones adecuadas,
asi como alimentacién y atenciéon médica especializada a las per-
sonas de edad avanzada que carezcan de ella y no se encuentren
en condiciones de proporcionarsela por si mismas; b) ejecutar pro-
gramas laborales especificos destinados a conceder a los ancianos
la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o deseos; ¢) estimular la for-
macion de organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad
de vida de los ancianos.

En cuanto a los preparativos o acciones concretas dirigidas
a la elaboracién de la Convencion, debe mencionarse en primer
lugar la elaboracion de la Estrategia Regional de implementacion
para América Latina y el Caribe del Plan de Accién Internacional
de Madrid sobre el Envejecimiento de 2003, que es el antece-
dente de la Declaracion de Brasilia de 2007, en cuyo articulo 26
se menciona el compromiso de “impulsar la elaboracion de una
convencion sobre los derechos humanos de las personas de edad
en el seno de las Naciones Unidas”.?? Esto es, la Declaracion de
Brasilia constituye la contribucion de América Latina y el Cari-
be a la Comisién de Desarrollo Social del Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas que se celebraria en 2008. En
opinion de Sandra Huenchuan, hay un antes y un después de la
Declaracion de Brasilia, en tanto la preocupacion por la situacion
de vulnerabilidad en el ejercicio de derechos en que se encuentra
la poblacion mayor en el mundo y, especialmente, en la region
latinoamericana. Una revision de la misma pone de manifiesto
el importante antecedente que constituye para la Convencion.
En concreto, en materia de derecho a la salud, se destacan los
siguientes temas: la atencion que debe proporcionarse a las con-

22 CEPAL, Informe sobre la aplicacion de la estrategia regional de implemen-
tacion para América Latina y el Caribe del Plan de Accion Internacional de
Madrid sobre el Envejecimiento, L.C/1.2749(CRE-2/3), Santiago de Chile,
2007, p. 10.
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secuencias sanitarias (entre otras) derivadas del ritmo de enve-
jecimiento demografico (inc. 2); los efectos del VIH/sida en las
personas de edad (inc. 5); el acceso equitativo a los servicios de
salud integrales, oportunos y de calidad (inc. 12), y que se brin-
den cuidados paliativos?* a las personas de edad que padecen en-
fermedades en fase terminal y se preste apoyo a sus familiares
(inc. 15).

Finalmente, la Carta de San José sobre los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores de América Latina y el Caribe se
adopto en la Tercera Conferencia Regional Intergubernamental
sobre Envejecimiento en 2012 y aborda gran parte de los temas
que son tratados en la Convencion.

El aporte esencial de este abanico fue instalar s6lidamente los
derechos de personas mayores en el debate y crear la necesidad
de la elaboracion de un instrumento regional vinculante.

3. LA CONVENCION INTERAMERICANA
SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS MAYORES

Este instrumento coloca a la Organizacion de los Estados Ameri-
canos a la vanguardia del derecho internacional de los derechos
humanos de las personas mayores y constituye un referente tan-
to para el trabajo que se desarrolla en las Naciones Unidas como
en otras regiones del mundo.** Es preciso destacar importantes
aportaciones, tanto en el enfoque como en los contenidos del
instrumento.

2 Siguiendo la definicion de la Convencion los cuidados paliativos para las
personas mayores consisten en la atenciéon que necesitan las personas ma-
yores para enfrentar, en un entorno adecuado, el dolor y otros sintomas
angustiantes.

2 Acevedo, Wendy, “El Grupo de Trabajo sobre la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos”, en Huenchuan, Sandra y Rodriguez, Rosa Icela (eds.),
Autonomia y dignidad en la vejez: teoria y prdctica en politicas de derechos
de las personas mayores, Ciudad de México, Naciones Unidas, 2014,
pp. 48-49.
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En cuanto a las concepciones del envejecimiento® y la ve-
jez*¢ y al enfoque de derechos humanos aplicado a las personas
mayores, la Convencion introduce un cambio paradigmatico en
este sentido, puesto que promueve su empoderamiento y una so-
ciedad integrada desde el punto de vista de la edad. Frente a la
concepcion predominante que ha construido la vejez como una
etapa de carencias de todo tipo, conforme al nuevo paradigma las
personas mayores son sujetos de derecho, no solamente benefi-
ciarios y, por tanto, disfrutan de ciertas garantias y tienen deter-
minadas responsabilidades respecto de si mismos, su familia y su
sociedad, con su entorno inmediato y con las futuras generacio-
nes.”

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario enfatizar la pro-
teccion juridica hacia las personas mayores, sobre todo hacia
aquellas que por obvias razones constituyen grupos denomi-
nados “fragiles” en el sentido de que son mas vulnerables, y de
que pueden ejercer con menor facilidad, por diferentes razo-
nes, acciones de autodefensa de sus intereses o derechos lesio-
nados.*

El reto de un instrumento dedicado a la proteccion de los de-
rechos humanos de las personas mayores es establecer un balan-
ce entre la dimension empoderadora de la persona mayor y la

% Envejecimiento: proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida
y que conlleva cambios bioldgicos, fisiologicos, psico-sociales y funciona-
les de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dina-
micas y permanentes entre el sujeto y su medio (definicion de la Conven-
cion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores).

% Vejez: construccion social de la tltima etapa del curso de vida (definicién
de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores).

%7 Huenchuan, Sandra y Rodriguez-Pifiero, Luis, Envejecimiento y derechos
humanos: situacion y perspectivas de proteccion, Santiago de Chile, CEPAL,
2010.

2 Martinez Maroto, Antonio, “Aspectos legales y consideraciones éti-
cas basicas relacionadas con las personas mayores”, en Fernindez-Ba-
llesteros, Rocio (dir.), Gerontologia social, Madrid, Ediciones Pirdmide,
2009.
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dimension protectora,? tarea que no es sencilla en absoluto, y
que es uno de los objetivos de la CIPDHPM. El derecho a la salud
integra ambas dimensiones, dado que el derecho a la salud de la
persona mayor debe estar protegido y al mismo tiempo la perso-
na mayor debe estar empoderada para tomar decisiones respecto
a su propia salud.

Finalmente, el enfoque de un instrumento de esta naturaleza
debe incluir, como lo hace la Convencion, el enfoque de género.
La feminizacion del envejecimiento®® tiene al menos dos manifes-
taciones: por una parte, las mujeres sobreviven a los hombres en
todos los paises del mundo®' y como consecuencia, en el altimo
tramo de vida, la mayor parte de las mujeres son viudas, divorcia-
das o solteras. Debido a su mayor longevidad, a la diferencia de
edades entre conyuges y menor propension a volver a casarse que
los hombres, las mujeres mayores viven solas en mayor propor-
cion que los hombres mayores. En esas circunstancias, son mas
susceptibles de sufrir aislamiento social y privaciones econémicas.
Por otra parte, la mayor parte del cuidado de las personas mayores
recae sobre las mujeres, esto es, sobre las hijas, nietas y nueras.

En relacion con los contenidos, es evidente que en su elabora-
cion han participado tanto juristas como cientificos de la geron-
tologia y el envejecimiento. Es un instrumento de vanguardia que
introduce novedosos conceptos en materia de envejecimiento y
vejez. Asimismo, sorprende el balance que evidencia la Conven-
cion entre la dimension civil, social y politica de los derechos, sin
subrayar ni obviar ninguna de las dimensiones, en la linea del ar-
gumento de que los derechos sociales estdn entrelazados con los
civiles y politicos que sugiere un andlisis de los mismos siguien-
do la matriz marshalliana3? de 1949. Recuérdese que, de acuerdo

2 Doron, Israel, “Jurisprudential Gerontology: Theorizing the Relationships
Between Law and Aging”, en Bengtson, Vern L. et al., Handbook of Theories
of Aging, Nueva York, Springer, 2009.

30 O’Rand, Angela M. y National Academy on Ageing, The vulnerable majority:
older women in transition (Advisory Panel Report), Nueva York, Syracuse
University, 1994.

31 Salvo en el Africa Subsahariana.

32 Marshall, Thomas H., “Citizenship and Social Class”, en Marshall, Thomas
H., Class, Citizenship, and Social Development, Nueva York, Anchor Books,
1949, pp. 71-133.

125 |

DR © 2019. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qzrXZU

AipA Diaz-TENDERO BOLLAIN

con la clasificacion de Thomas H. Marshall, la ciudadania plena
estd compuesta por las dimensiones civil, politica y social:

La ciudadania civil consiste en los derechos necesarios para
la libertad individual, entre los que figuran las libertades de ex-
presion, de pensamiento y de religion, el derecho a la propiedad,
el derecho a cerrar contratos validos y el derecho a la justicia.
Esta etapa de desarrollo tuvo lugar —en el entorno geografico e
historico del autor— en el siglo xvii1 y las instituciones asociadas
son los tribunales.

La ciudadania politica se enmarca cronoldgicamente en el si-
glo x1x y estd relacionada fundamentalmente con el derecho al
voto y de asociacion, mientras que las instituciones correspon-
dientes son el parlamento y los concejos de gobierno local.

La ciudadania social se refiere a los derechos al bienestar y a
la seguridad economica, y se ubica en el siglo xx con la extension
del sistema educativo y los servicios sociales del Estado de bien-
estar. Entre los derechos sociales figuran: el derecho a un em-
pleo y a un salario, a 1a proteccion social —jubilacion, seguridad
social, desempleo, bajas laborales por enfermedad, maternidad
o paternidad, accidentes laborales—, a una vivienda, a la educa-
cion, a la sanidad, a un medioambiente saludable, al acceso a la
cultura y a todos los dmbitos de 1a vida publica.

Thomas H. Marshall considera que la ciudadania social es el
corolario de la ciudadania civil y de la ciudadania politica. Esta
progresion es interesante porque presenta una sucesion escalo-
nada segun la cual, para la existencia de la dimension social es
precisa la preexistencia de las dimensiones politica y social, de
la misma manera que para la existencia plena de la dimension
politica se requiere de una consolidada dimension civil.

En la actualidad existe un consenso en torno a esta progre-
sion, si bien se aflade la necesidad del cumplimiento de la di-
mension social, para el efectivo ejercicio de las dimensiones civil
y politica. El ejemplo mas evidente seria que para el ejercicio au-
tébnomo e independiente del derecho pasivo al voto, se requiere
una minima dimension social de la ciudadania, esto es, una sa-
tisfaccion de las necesidades basicas del ciudadano, sin la cual,
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el voto que se ejerceria podria ser susceptible de intercambios
(compra del voto) y, por tanto, no ejercerse libremente, desem-
bocando en una falta de dimension politica de la ciudadania basa-
da en un déficit de la dimension social de la ciudadania.

La vigencia de esta clasificacion, asi como de los principios
de interdependencia e indivisibilidad de los tres 6rdenes de dere-
chos necesarios para la ciudadania plena, se ha reforzado actual-
mente, si bien su largo andar en el derecho internacional se origi-
no en la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran (1968),
como recuerda Humberto Nogueira, cuando se precisé “que la
plena realizacion de los derechos civiles y politicos es imposible
sin el goce de los derechos econdémicos, sociales y culturales”.?
Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas deter-
mind que “todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales son indivisibles”.** En este mismo tenor, la Organizacion de
los Estados Americanos establecié en 1988, en el preimbulo del
Protocolo de San Salvador, que:

Considerando la estrecha relacién que existe entre la vigencia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los de-
rechos civiles y politicos, por cuanto las diferentes categorias de
derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en
el reconocimiento de la dignidad de la persona humana [...] exigen
una tutela y promocién permanente con el objeto de lograr su vi-
gencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violaciéon de unos
en aras de la realizacién de otros.*

En cuanto al alcance, la CIPDHPM integra ambas esferas del
Sistema Interamericano, dandoles competencia a la Corte y la
Comision, mientras que el Protocolo de San Salvador les da com-

3 Nogueira Alcal4, Humberto, “Los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales como derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo de-
mocratico latinoamericano”, en Estudios Constitucionales, afio 7, nim. 2,
2009, p. 151.

3 Resolucion 32/130 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1977.

35 QOEA, Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Proto-
colo de San Salvador”, San Salvador, 17 de noviembre de 1988.
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petencia a ambos 6rganos solamente en el caso de dos derechos
sociales concretos: educacion y de tipo sindical.

Cuabpro 1. Derechos civiles, politicos y sociales
presentes en la Convencion Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores

Ciudadania A la igualdad y no discriminacioén por razon de edad
civil (art. 5), ala vida y a la dignidad en la vejez (art. 6), a la
independencia y autonomia (art. 7), a la seguridad y a
una vida sin ningtn tipo de violencia (art. 9), a no ser
sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes (art. 10), a brindar consentimiento
libre e informado en el Ambito de la salud (art. 11), a
la libertad personal (art. 13), a la libertad de expresion
y de opinién y al acceso a la informacién (art. 14), a la
nacionalidad y a la libertad de circulacién (art. 15), a
la privacidad y a la intimidad (art. 16), a la propiedad
(art. 23), igual reconocimiento como personas ante la
ley (art. 30), a la justicia (art. 31)

Ciudadania Derechos politicos (votar libremente y ser elegido)
politica  (art. 27), de reunion y asociacion (art. 28)

Ciudadania A la participacion e integraciéon comunitaria (art. 8),
social derechos de la persona mayor que recibe cuidados de
largo plazo (art. 12), a la seguridad social (art. 17), al
trabajo (art. 18), a la salud (art. 19), a la educacion (art.
20), a la cultura (art. 21), a la recreacion, al esparci-
miento y al deporte (art. 22), a la vivienda (art. 24),
a un medioambiente sano (art. 25), a la accesibilidad
y a la movilidad personal (art. 26), situaciones de ries-
go y emergencias humanitarias (art. 29)

Elaboracion propia con base en la CIPDHPM y en T.H. Marshall (1949)

Como ya se mencion0, es muy significativo que la Conven-
cioén recoja derechos civiles, politicos y sociales; recuérdese
que el Protocolo de San Salvador (1988) introduce Gnicamente
derechos sociales, mientras que la Convencion Americana so-
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bre Derechos Humanos establece solo derechos civiles y poli-
ticos.

4. EL DERECHO A LA SALUD
EN LA CIPDHPM

4.1. Derechos civiles en el ambito de la salud

Alaluz del caso Poblete Vilches se deduce que los derechos civiles
violados especificamente —y por tanto, los derechos civiles invo-
lucrados y/o relacionados en/con el derecho a la salud— son, al
menos, los siguientes: discriminacion por razon de edad (art. 5);
derecho a la vida y a la dignidad en la vejez (art. 6); derecho a la
independencia y autonomia (art. 7); derecho a no ser sometido
a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
(art. 10); derecho a brindar consentimiento libre e informado en
el ambito de la salud (art. 11); derecho a la libertad de expresion
y de opinion, y al acceso a la informacion (art. 14), y derecho a la
privacidad y a la intimidad (art. 16).

El derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de edad
(art. 5) es el primer articulo de la Convencion relativo a los de-
rechos de las personas mayores propiamente. En este articulo se
introducen conceptos como el de interseccionalidad?® sin aludir
a dicha denominacion. La interseccionalidad es uno de los con-
ceptos que, pese a su largo uso desde la década de los ochenta
como marco explicativo de los procesos de estratificacion social,
sigue siendo uno de los conceptos que genera mayor consenso en
las teorias actuales de sociologia del envejecimiento, tal y como
reconoce Vern L. Bengtson.?” El reconocimiento en este articulo

3 Lainterseccionalidad describe procesos micro respecto de la forma en que

cada individuo y grupo ocupa una posicion social en las estructuras entre-
lazadas de opresion. Deben estudiarse conjuntamente las dimensiones y
relaciones de clase, género, raza-etnia, Dressel, Paula, Minkler, Meredith y
Yen, Irene, “Gender, Race, Class, and Aging: Advances and Opportunities”,
en Minkler, Meredith y Estes, Carroll L., Critical gerontology: Perspectives
from political and moral economy, Nueva York, Baywood, 1999.

37 Bengtson, Vern L. et al., Handbook of Theories of Aging, Nueva York, Sprin-
ger, 2009.
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de una ampliacion de los criterios de discriminacion® es muy
relevante, dado que en la discriminaciéon por edad en la vejez®
se incluyen género, discapacidad, orientacion sexual,* identidad
de género,* migracion, pobreza, marginacion, afrodescendencia,
indigenismo, y también la ejercida hacia personas sin techo, en
prision, pertenecientes a pueblos tradicionales, grupos étnicos,
raciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales.

38

39

40

41

Cualquier distincion, exclusion, restriccion que tenga como objetivo o
efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad
de condiciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en la esfera politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica y privada —definicion de la Convencion—.

Cualquier distincion, exclusion o restriccion basada en la edad que tenga
como objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejerci-
cio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y libertades fun-
damentales en la esfera politica, econémica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica y privada (definicion de la Convencién).

La distincién entre orientacion sexual e identidad de género requiere, pri-
meramente, de la diferenciacion entre género y sexo. El Comité de Naciones
Unidas que monitorea el cumplimiento de la Convencion sobre la Elimina-
ci6n de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) ha
establecido que el término “sexo” se refiere a las diferencias biologicas entre
el hombre y la mujer, mientras que el término “género” se refiere a las iden-
tidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y
el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias
biolégicas: “La orientacion sexual es independiente del sexo biolégico o de
la identidad de género; se refiere a la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un gé-
nero diferente al suyo, de su mismo género o de mas de un género, asi como
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con personas. Es un
concepto complejo cuyas formas cambian con el tiempo y difieren entre las
diferentes culturas”, ONU, Orientacion sexual e identidad de género en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, América del Sur, Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas Derechos Humanos, 2012, p. 3.

La identidad de género es “la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la experimenta profundamente, la cual podria corres-
ponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyen-
do la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion
de la apariencia o la funcion corporal a través de técnicas médicas, quirar-
gicas o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y
otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar
y los modales”, Idem. En este grupo se incluyen el transgenerismo, el tran-
sexualismo y la intersexualidad.
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El derecho a la vida y a la dignidad en la vejez (art. 6) tiene
como principal especificidad que se garantice el acceso a los cui-
dados integrales —incluidos los cuidados paliativos—** asi como
que se manejen apropiadamente los problemas relacionados con
el miedo a la muerte de los enfermos terminales, y que se evite el
sufrimiento innecesario y las intervenciones inutiles. Asimismo,
se precisa el derecho de la persona mayor a expresar el consen-
timiento libre e informado, para lo cual existe en el mismo ins-
trumento un articulo especifico que enuncia el derecho a brindar
consentimiento libre e informado en el dmbito de la salud (art.
11). Este articulo tiene cabida en la dimensidn civil de la ciudada-
nia, pero también en la dimension social, por tratarse de un dere-
cho civil referido a un dmbito social. Por tratarse de un derecho
civil, se presentard a continuacion:

Segun el derecho a brindar consentimiento libre e informa-
do en el dmbito de la salud, la informacién que se proporcione
debe ser adecuada, clara y oportuna, presentada de manera com-
prensible de acuerdo con la identidad cultural, nivel educativo
y necesidades de comunicacion de la persona mayor. Por otra
parte, las instituciones y los profesionales de la salud “no podran
administrar tratamiento, intervencion o investigacion alguna sin
el consentimiento informado de la persona mayor” —salvo en
los casos de emergencia médica que pongan en riesgo la vida y
cuando no resulte posible obtener el consentimiento informa-
do—. Este derecho de la persona mayor incluye aceptar, negarse
a recibir o interrumpir voluntariamente tratamientos médicos o
quirtrgicos —incluidos los de la medicina tradicional, alternati-
va y complementaria— y a recibir informacion clara y oportuna
sobre las posibles consecuencias y los riesgos de dicha decision.
Asimismo, los Estados deben establecer un proceso a través del
cual la persona mayor pueda manifestar su voluntad anticipada e

42 Laatencién y cuidado activo, integral e interdisciplinario de pacientes cuya
enfermedad no responde a un tratamiento curativo o sufren dolores evita-
bles, a fin de mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus dias. Implica una
atencion primordial al control del dolor, de otros sintomas y de los proble-
mas sociales, psicologicos y espirituales de la persona mayor. Abarcan al
paciente, su entorno y su familia. Afirman la vida y consideran la muerte
como un proceso normal; no la aceleran ni retrasan (definicion de la Con-
vencion).
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instrucciones respecto de las intervenciones en materia de aten-
cion de la salud, incluidos los cuidados paliativos.

El derecho a la independencia y a la autonomia (art. 7) abun-
da en el derecho a tomar decisiones, a definir el plan de vida
—conforme a la cultura y tradiciones de la persona mayor, si asi
lo desea— y a desarrollar una vida autéonoma e independiente
conforme a sus tradiciones y creencias. Merece especial atencion
lainclusion del componente cultural/tradicional en este derecho.
Asimismo, esta incluida la libertad de residencia, en este tenor,
“que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de
residencia y donde y con quién vivir [...] y no se vea obligada a
vivir con arreglo a un sistema de vida especifico”. Este inciso en
concreto representa una de las tensiones mas claras entre el in-
dividuo y la familia,* inclinandose el texto por el individuo —la
persona mayor—.

El articulo 9 se dedica a la seguridad y a una vida sin ningan
tipo de violencia. En su contenido refuerza nuevamente la no dis-
criminacion derivada de las dimensiones como la raza, la etnia,
la identidad indigena y la cultura, el género, el sexo, y todas las
descritas en el articulo, acotando la vida sin violencia a especi-
ficidades como el abuso financiero o patrimonial, la expulsion
de su comunidad, el maltrato,** el abandono* o la negligencia*®
dentro y fuera del Aambito familiar.

43 Para una mayor profundizacién entre la tension individuo-familia, consul-

tese Doron, Israel, “Jurisprudential Gerontology: Theorizing the Relation-
ships Between Law and Aging...”, cit.

#  Acciones u omisiones, realizadas intencionada o negligentemente, que no

tienen caracter de accidentalidad, y hacen referencia a dafos fisicos, psi-
quicos y/o econémicos, independientemente de que ocurra en una rela-
cion de confianza (definiciéon de la Convencion).

%5 La falta de accion deliberada o no para atender de manera integral las nece-

sidades de una persona mayor que ponga en peligro su vida o su integridad
fisica, psiquica o moral (definiciéon de la Convencion).

4 FError involuntario o falta no deliberada, incluido entre otros, el descuido,

omision, desamparo e indefensién que le causa un dafio o sufrimiento a
una persona mayor, tanto en el ambito ptiblico como privado, cuando no se
hayan tomado las precauciones normales necesarias de conformidad con
las circunstancias (definicién de la Convencion).
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El articulo 14 —que sefala el derecho a la libertad de expre-
sion y de opinion y al acceso a la informacion— y el articulo 16
—el derecho a la privacidad y a la intimidad— se fundamentan en
el principio “igualdad de condiciones y no discriminacion”:

e Elderecho alalibertad de expresion y de opinion y al ac-
ceso a la informacion (art. 14) consiste en la igualdad de
condiciones en el ejercicio de este derecho por parte de la
persona mayor.

« El derecho a la privacidad y a la intimidad (art. 16) en su
vida privada, familia, hogar o unidad doméstica, corres-
pondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, contiene
una alusion especial a los actos de higiene. Por otra parte,
subraya la tutela de este derecho especialmente en el caso
de las personas mayores que reciben cuidados de largo pla-
zo. Y podria afadirse la aplicabilidad de este derecho, a la
luz de Poblete Vilches, a los casos de hospitalizacion.

4.2. Derechos politicos en el ambito de la salud

En la clasificaciéon de Thomas H. Marshall, 1a participacion y el
derecho de asociaciéon son claramente derechos politicos, sin
embargo, en la CIPDHPM esta contenido tanto en el articulo 27
“Derechos politicos” como en el articulo 28 “Derecho de reunion
y de asociacion”:

Crear y fortalecer mecanismos de participacion ciudadana con el
objeto de incorporar en los procesos de toma de decisién en todos
los niveles de Gobierno las opiniones, aportes y demandas de la
persona mayor y de sus agrupaciones y asociaciones. (art. 27.d)

Fortalecer las asociaciones de personas mayores y el desarrollo de
liderazgos positivos que faciliten el logro de sus objetivos y la difu-
sion de los derechos enunciados en la presente Convencion. (art.
28.b)

También el actuar de las asociaciones responsables de que
ciertos casos lleguen a los tribunales internacionales para defen-
der, por ejemplo, el derecho —social— a la salud, podria consi-
derarse un derecho politico ejerciendo la exigibilidad de un de-
recho social. Dicho de otro modo, por el papel tan relevante que
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desempena el derecho politico de asociacion en la exigibilidad y
justiciabilidad de todos los derechos, podria considerarse que el
derecho politico de asociacion es transversal, y su vocacion pan-
dimensional o multidimensional.*

4.3. Derechos sociales en el ambito de la salud

Son derechos de este tipo el derecho a la salud y el derecho a la
seguridad social. Este segundo derecho contextualiza al primero.
El derecho a la seguridad social alude directamente a los Estados
de bienestar, o entre nosotros, regimenes de bienestar*® que tu-
telan o positivizan dicho derecho a través de 1a politica social y
sus dos brazos, a saber, la seguridad social y la asistencia social.

El derecho a la salud propiamente (art. 19) estd muy desarro-
llado en la Convencion y pueden destacarse varios aspectos: en
primer lugar, la atenciéon que se presta a la medicina tradicional,
alternativa y complementaria, que ocupa dos incisos diferentes
dentro del articulo (a y k). En segundo lugar, la mencién del en-
vejecimiento activo,* paradigma que ha tenido diversas deno-
minaciones a lo largo de la historia de la gerontologia, pero que

47 Sobre la idea de la pandimensionalidad Cfr., Diaz-Tendero, Aida, “Dere-
chos humanos de las personas mayores en Centroamérica y el Caribe”
en Diaz-Tendero, Aida (coord.), Derechos humanos y grupos vulnerables en
Centroamérica y el Caribe, Ciudad de México, Centro de Investigaciones
sobre América Latina y el Caribe-UNAM (en dictamen).

#  Parauna valoracion de los diferentes regimenes de bienestar en los paises
de la regién de América Latina y el Caribe segun los criterios taxondmi-
cos de los diferentes autores latinoamericanos, consultese Diaz-Tendero,
Aida, “Political Economy of Aging in Latin America and the Caribbean:
Economic (In) Security of Older Persons in the Twenty-First Century”, en
Open Journal of Social Sciences, vol. 5, num. 8, ago, 2017, pp. 83-100.

4 Proceso por el cual se optimizan las oportunidades de bienestar fisico,
mental y social, de participar en actividades sociales, econémicas, cultura-
les, espirituales y civicas, y de contar con proteccion, seguridad y atencion,
con el objetivo de ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de
vida de todos los individuos en la vejez, y permitirles asi seguir contri-
buyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones. El
concepto de envejecimiento activo y saludable se aplica tanto a individuos
como a grupos de poblacién (art. 2 de la Convencion).
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sigue constituyendo uno de los mas vigentes paradigmas sobre
envejecimiento. En tercer lugar, la alusion a la salud sexual y re-
productiva de la persona mayor y la inclusion de los servicios de
salud asequibles y de calidad para el tratamiento de las enferme-
dades de transmision sexual en esta poblacion. En cuarto lugar,
el objetivo de mejoramiento del estado nutricional de la persona
mayor. En quinto lugar, la contemplacion de servicios socio-sani-
tarios para el tratamiento de enfermedades que generan depen-
dencia como las cronico-degenerativas, las demencias y la enfer-
medad de Alzheimer. En sexto lugar, el objetivo de hacer posible
la accesibilidad a los servicios de cuidados paliativos. En séptimo
lugar, se propone la disponibilidad y acceso a los medicamentos
reconocidos como esenciales por la Organizacion Mundial de la
Salud, “incluyendo los fiscalizados necesarios para los cuidados
paliativos” (inc. m). En el inciso n se garantiza el acceso a la in-
formacion contenida en sus expedientes personales, abundando
en el articulo 14, descrito en la dimensioén civil.

Si se lee el articulo 19 a la luz del caso Poblete Vilches se apre-
cian los siguientes aspectos: en primer lugar, que el encabezado
del articulo reza: “[1]a persona mayor tiene derecho a su salud
fisica y mental, sin ningan tipo de discriminacion”. En el inci-
so i se establece que se deben “fortalecer las capacidades de los
trabajadores de los servicios de salud, sociales y socio-sanitarios
integrados y de otros actores, en relacion con la atencion de la
persona mayor, teniendo en consideracion los principios conte-
nidos en la presente Convencion”. Asimismo, en el inciso n se
precisa el deber de “garantizar a la persona mayor el acceso a la
informacion contenida en sus expedientes personales, sean fisi-
cos o digitales”.

Es oportuno presentar, junto al derecho a la salud, los dere-
chos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado de largo
plazo® (art. 12) que, como se adelantd, podrian considerarse asi-

50 Aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento
regulado sea publico, privado o mixto, en el que recibe servicios socio-sa-
nitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadia, que
brindan estos servicios de atencion por tiempo prolongado a la persona
mayor, con dependencia moderada o severa que no pueda recibir cuidados
en su domicilio (definicion de la Convencion).
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milables a los derechos de las personas hospitalizadas. Se incluyen
varios aspectos, como el sistema integral de cuidados, la cober-
tura de servicios sociales, la seguridad alimentaria y nutricional,
agua, vestuario y vivienda. Se introduce que la persona mayor
pueda decidir permanecer en su hogar®' y mantener su indepen-
dencia y autonomia. Incluye también medidas de apoyo para los
cuidadores; necesidades de todas las familias y otras formas de
cuidados; respeto a la dignidad e integridad fisica y mental; asi
como garantizar el acceso de la persona mayor a la informacion,
privacidad e intimidad en los actos de higiene. El citado articulo
advierte sobre la mayor vulnerabilidad de la mujer mayor.

Si bien son numerosos los incisos del articulo 19 de la Con-
vencion que los impartidores de justicia pueden y podran utilizar
para proteger el derecho a la salud de las personas mayores, este
derecho estd intimamente relacionado con el derecho a la segu-
ridad social (art. 17), y sobre los dos articulos pueden hacerse
algunos sefialamientos:

A pesar de los amplios contenidos y especificas alusiones a
temas cruciales en el 4mbito de la salud de las personas mayores,
es preciso sefialar con dnimo critico que no se contextualiza de
manera suficiente la falta de cobertura de los sistemas de salud y
de seguridad social de la regién. La mayor parte de los paises de
América Latina y el Caribe se caracterizan por la desproteccion
en el ambito de la salud y de la seguridad social de amplios secto-
res de personas mayores y de todos los grupos etarios, dependien-
do en gran medida de la posicion que ocupan en la estratificacion
social derivada de la raza/etnia, tipo de localidad (rural /urbana),
género y clase, entre otras dimensiones. En este sentido, 1a cober-
tura de los sistemas de seguridad social y de los sistemas de salud
en América Latina y el Caribe tiene un fuerte sesgo urbano, de
clases medias y altas, y de género. La condicion rural, indigena,
perteneciente a minorias o a un estrato de ingreso bajo, resulta en
una alta desproteccion. Si alguna de las condiciones anteriores se

51 El grupo de personas que viven en una misma vivienda, comparten las co-
midas principales y atienden en comun las necesidades bésicas, sin que
sea necesario que existan lazos de parentesco entre ellos (definicion de la
Convencion).
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suma a ser mujer mayor,* las vulnerabilidades aumentan consi-
derablemente. Es criticable, por tanto, que la positivizacion de un
derecho tan importante por si mismo y también para el derecho
ala salud, como el derecho a la seguridad social (art. 17), conten-
ga la limitacion “dentro de los recursos disponibles”, cuando son
los sistemas de seguridad social las estructuras que contienen
a los sistemas de salud.

Recuérdese también que la “salud” constituye junto a la “se-
guridad econémica” y los “medioambientes favorables” las tres
areas prioritarias de accion sefialadas por Naciones Unidas en la
Segunda Asamblea Mundial sobre Envejecimiento, celebrada en
2002 en Madrid y, por tanto, se esperaria una mayor profundiza-
cion y proyeccion de la positivizacion de la dimension social de
este derecho en un instrumento como la Convencion.

5. CONTEXTO JURIDICO REGIONAL

La Convencion constituye la primera herramienta con vocacion
vinculante, a nivel mundial, que recopila y estandariza los dere-
chos humanos de las personas mayores.

En el ambito regional, la firma de la Convencion coincide con
relevantes fendémenos juridicos transnacionales en auge en Amé-
rica Latina y el Caribe, como el impulso a la justiciabilidad de los
derechos humanos. Sandra Huenchuan cita a Lynn Hunt cuando
escribe que:

Los derechos humanos solo cobran sentido cuando adquieren un
contenido politico, es decir, cuando se positivizan. No son los de-
rechos humanos en la naturaleza, son los derechos humanos en
sociedad, y por consiguiente deben ser garantizados en el campo
politico.>

52 Cfr. Diaz-Tendero, Aida, La Teoria de la Economia Politica del Envejecimien-
to. Un nuevo enfoque para la gerontologia social en México, Tijuana, El Cole-
gio de la Frontera Norte, 2012.

5 Hunt, Lynn, La invencioén de los derechos humanos, Barcelona, Tusquets Edi-
tores, 2009, cit. por Huenchuan, Sandra, “Igualdad y universalidad de los
derechos humanos en contexto de envejecimiento...”, cit., p. 26.
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Si los derechos humanos de las personas mayores se refirie-
ran Unicamente a un ideal de conducta —como ocurre con los
actuales Principios de las Naciones Unidas a favor de las perso-
nas de edad, aprobados por la resolucion 46/91 de la Asamblea
General— no seria tan complicado su reconocimiento por parte
de la comunidad internacional. El disenso surge por la necesi-
dad de que los derechos humanos estén vinculados a un instru-
mento positivo como un requisito sine qua non, puesto que, tal y
como sefiala Francisco J. Gutiérrez:

Es exactamente la posibilidad de que la conducta sea exigible, lo
que distingue la obligacion juridica de una obligacién moral.>*

Los derechos humanos de las personas mayores deben es-
tar formalizados positivamente, puesto que solo de esa forma se
convertirian en una condicion necesaria y suficiente para impo-
ner una exigencia a un tercero —obligacion— que se funda en la
eleccion de este efecto por parte del titular del derecho. Asimis-
mo, el avance en la tutela efectiva de los derechos de un grupo
etario repercute en la justiciabilidad de los derechos de todos los
demas grupos etarios, de toda la ciudadania.

El impulso a la justiciabilidad de los derechos sociales es tam-
bién un importante fendmeno juridico transnacional en América
Latina y el Caribe que contextualiza la Convencion, tal y como
muestra la actuacion de la Corte en el caso Poblete Vilches. Segun
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (1966), los Estados tienen obligaciones generales y de-
ben tomar medidas adecuadas. Ademads se deben crear recursos
legales para defender los derechos sociales. Todos los derechos
reconocidos en el Pacto tienen, en algun aspecto, dimensiones
de justiciabilidad, esto es, aspectos significativos que pueden ser
llevados ante los tribunales, sefialan Miguel Carbonell y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor.* Explican los autores mexicanos que ha sido

54 Gutiérrez Sudrez, Francisco Javier, Universalidad de los derechos humanos.
Una revision a sus criticas, Getafe, Instituto de Derechos Humanos Bartolo-
mé de las Casas, 2011, p. 27.

55 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su
justiciabilidad directa, Ciudad de México, Editorial Flores-I1IJ-UNAM, 2014.
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una practica reiterada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos utilizar distintos instrumentos y fuentes internacio-
nales para definir los contenidos e incluso ampliar los alcances
de los derechos previstos en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y precisar las obligaciones de los Estados.
A partir del principio pro personae se efectua la interpretacion
mas favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales, lo que impide, ademas, que se utilicen
otros instrumentos internacionales para restringir los derechos
del Pacto de San José.

6. EPiLOGO

El envejecimiento poblacional se ha reconocido como un fené-
meno sin precedentes y se ha reparado en su posible impacto en
el ejercicio de los derechos humanos. El crecimiento en nimeros
relativos y absolutos de las personas mayores en las regiones en
desarrollo, y especialmente en América Latina y el Caribe, se ca-
racterizard por producirse a una velocidad mucho mayor que la
de los paises mas avanzados en la transicion demografica, como
los europeos.® Esto es, los Estados, las sociedades, las institucio-
nes y las familias tendrdn menos tiempo para prepararse para el
envejecimiento de sus poblaciones.

Los instrumentos internacionales que se han ordenado como
antecedentes universales, regionales y latinoamericanos de la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores han evolucionado desde la vi-
sibilizacion de las personas mayores en un primer momento, el
reconocimiento de las personas mayores como susceptibles de
ciertas vulnerabilidades y necesitados de proteccion en un segun-
do momento, hasta una vision empoderadora que enfatiza que la
persona mayor es sujeto de derecho, basandose en los principios
de independencia y autonomia. Sin embargo, el empoderamiento
no debe opacar la vulnerabilidad que presentan ciertos sectores
de la poblacion mayor. Un balance entre proteccion y autonomia

5% ONU, World Economic and Social Survey 2007. Development in an Aging
World, Department of Economic and Social Affairs, Nueva York, 2007.
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es necesario, tal y como lo expresa Nicola G. Cangemi, al comen-
tar la recomendacion europea:

Propone un equilibrio entre la autonomia y la proteccion de las per-
sonas mayores. Al respecto, es importante no tener temor de hablar
acerca de la proteccion, y hacer hincapié en que ello no implica un
enfoque “paternalista” porque la autonomia y la protecciéon son in-
terdependientes, y una es ineficaz sin la otra.””

En el caso de los paises en desarrollo es ain mas delicado
lograr el balance de la dimension protectora con la dimension de
autonomia, dado que los Estados tienen todavia un déficit consi-
derable en la positivizacion o tutela efectiva de la primera.

La vejez por si misma no representa una situacion de vulnera-
bilidad. Sin embargo, la notoria inequidad social que caracteriza
a las sociedades latinoamericanas y los altos indices de pobreza
que se registran configuran una situacion de alta vulnerabilidad
para millones de personas mayores. En la region, envejecer es
una experiencia muy diferente seguin el grupo étnico-cultural de
pertenencia, el género, el nivel econémico y social, el tipo de lo-
calidad —rural /urbano—, independientemente de otras caracte-
risticas que condicionan la vejez como la salud fisica y psicologi-
ca, asi como las redes y el medioambiente —fisico o social— mas
o menos favorables que, por lo demas, también estan relaciona-
das con las diferencias de clase, género, tipo de localidad y raza/
etnia.’®

A partir de este contexto, pareceria que la dimension social
de la ciudadania o derechos sociales serian los primeros que
el Estado debe garantizar, dado que, en palabras de Norberto
Bobbio:

Los derechos sociales tienden a hacer menos grande la desigualdad
entre quienes tienen y quienes no tienen, o a poner un nimero de
individuos siempre mayor en condiciones de ser menos desiguales

57 Cangemi, Nicola Daniele, op. cit., p. 32.

5 Diaz-Tendero, Aida, La teoria de la economia politica del envejecimiento...,
cit.
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respecto a individuos mas afortunados por nacimiento o condicion
social.%?

Sin embargo, si bien el déficit en materia de derechos socia-
les de las personas mayores —en materia de salud, pero también
pensiones y medioambientes favorables— requiere de acciones
progresivas y contundentes por parte del Estado, el circulo vir-
tuoso que tiene por principios la indivisibilidad y la interdepen-
dencia de los derechos civiles, politicos y sociales muestra la im-
portancia de avanzar en las tres dimensiones simultdneamente,
sin obviar ni subestimar ninguna de ellas.

Entre los multiples aciertos de la CIPDHPM se encuentra la
precision y detalle con los que se particularizan derechos que
son comunes a otros instrumentos de derechos del hombre o del
ciudadano al caso de las personas mayores. La clasificacion de
los derechos presentes en la Convencion segun la matriz mar-
shalliana evidencia en primer lugar el amplio espectro contenido
en este instrumento y, en segundo lugar, la fortaleza con la que
se asienta la dimension civil de la ciudadania de las personas ma-
yores, o dicho de otro modo, los derechos civiles de las personas
mayores.

La Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores tiene la potencialidad
de ser el faro para el desarrollo progresivo y simultineo de las
tres dimensiones de la ciudadania de las personas mayores. A la
luz del caso Poblete Vilches queda muy clara la violacion de dere-
chos pertenecientes a las esferas civil y social que desembocan
en la vulneracion del derecho a la salud, asi como la vinculacion
entre dichas esferas.

Finalmente, se espera la ratificacién o adhesion por parte de
todos los Estados de la region de este instrumento que estable-
ce y protege los derechos humanos de las personas mayores y
que guiard a los impartidores de justicia de todos los niveles,
asi como a los tomadores de decisiones en materia de politicas
publicas.

% Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991,
p- 151.
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