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Prélogo

El recurso mas importante con que cuenta un pais es su poblacion. Por ello, la
razon de ser del Estado es su bienestar, para que todos sus integrantes gocen de
un nivel de vida digno. Esta debe ser su preocupacion principal y la meta hacia
donde ha de encaminar sus esfuerzos, el sentido central del crecimiento
econdmico y el desarrollo.

En las Gltimas décadas, los paises de América Latina y el Caribe han
experimentado profundos cambios demograficos, entre los cuales destacan la
reduccion de la fecundidad y la mortalidad, asi como el aumento de la esperanza
de vida. Como resultado de estas transformaciones, la estructura poblacional se
ha modificado de una forma radical y en menos de 20 afios se duplicara la
cantidad de personas mayores.

Este siglo serda el de la poblacion mayor. Concitardn una atencion
creciente temas como las pensiones contributivas y no contributivas, los
servicios especializados de salud, incluidos los de cuidadores y cuidadoras y las
residencias de larga estancia, asi como el apoyo familiar y comunitario. Por otra
parte, emergerd una nueva oferta de servicios culturales y educativos, y de
actividades productivas especificas, debido a que esta mayor longevidad de las
personas les brindara la oportunidad de seguir activas e involucradas con su
realidad social. '

Para asegurar que este sector creciente de la poblacion tenga cubiertas
sus necesidades basicas es preciso institucionalizar las politicas publicas,
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creando mecanismos de exigibilidad de los derechos humanos de las personas
mayores y dotdndolos de los recursos necesarios para implementarlos. Aqui es
donde se torna decisivo el objetivo prioritario de un Estado: lograr el bienestar
de todos sus habitantes.

Con este fin, los paises de América Latina y el Caribe deben trabajar de
una manera articulada, replicando las practicas novedosas y viables, apoyandose
unos a otros para superar el reto que representa el envejecimiento de la
poblacion en tan pocas décadas y la persistencia de tantos rezagos y brechas
socioeconomicas. Deben retomar los conocimientos y las experiencias de los
paises que han iniciado este proceso hace mas de 100 afios y de los expertos que
han estudiado y comparado todas estas experiencias, extrayendo lo mejor de
cada una.

Este propdsito inspird la celebracion del Foro Internacional sobre los
Derechos de las Personas Mayores, que se 1levé a cabo en México, D.F., del 26
al 28 de marzo de 2012, organizado conjuntamente por la Ciudad de México y
el Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE)-Division de
Poblacion de la CEPAL.

El Foro reunid a especialistas internacionales que colaboran en
diferentes organismos de las Naciones Unidas, quienes encontraron en ¢l un
espacio para dar a conocer los hallazgos recientes de sus investigaciones, y a
disefiadores e implementadores de politicas publicas de varios paises y
ciudades, que compartiecron sus programas emblematicos, estrategias y
resultados. Con ese punto de partida, este libro aborda un conjunto amplio de
temas innovadores provenientes de estudios y de experiencias de politicas
publicas viables, que merecen ser difundidas y replicadas.

Sus contenidos apuestan a ser de utilidad para quienes se encargan de
elaborar politicas publicas y de legislar. Asimismo, serviran de referencia para
maestros y estudiantes del fendmeno del envejecimiento de la poblacion y para
todos quienes tengan curiosidad e interés en el tema.

Los articulos que figuran en este libro condensan las ideas principales
que han sustentado las discusiones a nivel regional en torno a la elaboracion de
una convencion internacional sobre los derechos de las personas mayores
—como un instrumento vinculante que permita exigir a los Estados el
cumplimiento de sus obligaciones con este grupo de la poblacion—, asi como el
nombramiento de un relator especial. También destacan la importancia de
analizar la situacion de las mujeres durante todo su ciclo de vida y las
implicaciones de la discriminacién y la invisibilidad de sus necesidades desde la
infancia hasta la vejez.
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Ambas instituciones patrocinadoras del Foro Internacional sobre los
Derechos de las Personas Mayores esperan que esta publicacion contribuya al
conocimiento y a la reflexién sobre una de las caracteristicas mas salientes de

nuestras sociedades en el siglo XXI.

Rosa Icela Rodriguez Velazquez Alicia Barcena

Secretaria Ejecutiva
Comisioén Econdémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL)

Directora General del Instituto
para la Atencion de los Adultos Mayores
en el Distrito Federal
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Presentacion

A partir de la aprobacion de la Declaracion de Brasilia, en 2007, las personas
mayores y sus derechos han ido ganando cada vez mas espacio en la agenda
internacional de los derechos humanos. Ejemplo de ello es la labor del Grupo de
Trabajo de composicion abierta sobre el envejecimiento de las Naciones Unidas
vy el Grupo de Trabajo sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). A
ellos se suman las contribuciones de los comités de los tratados y de los
procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. Nunca en la historia de los derechos humanos habiamos estado tan
cerca de arribar a un consenso internacional con respecto a la necesidad de
reforzar los derechos en la vejez y dotarlos de instrumentos efectivos para su
promocién y proteccion.

Estamos frente a un cambio de época en el cual los derechos de las
personas mayores no deben ni pueden estar ausentes. Este grupo poblacional,
que en América Latina y el Caribe estd compuesto en la actualidad por 57
millones de habitantes, alcanzara hacia 2050 una cifra de mas de 180 millones
personas, esto es, mas de una cuarta parte de la poblacion regional.

Hoy en dia no solo hay mas personas mayores que en épocas pasadas,
sino que ellas también viven mas. Entre 1950 y 2010 la esperanza de vida al
nacer en la regiéon aument6 de los 51 a los 75 afios, y estd previsto que se
incremente hasta los 80 afios para mediados de este siglo. Adicionalmente, se
esta avanzando a paso firme hacia un hecho inédito para la humanidad: la
existencia de mas personas mayores que de niflos, situacion que se prevé que
ocurra alrededor de 2040 en nuestra region.
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Considerando esta realidad demografica, es evidente la necesidad de
prestar mayor atencion a los intereses de las personas mayores, a los problemas
que enfrentan muchas de ellas y a las oportunidades que conlleva el
envejecimiento poblacional.

El cambio demografico en curso va unido a otras tendencias mundiales
relacionadas con el enfoque de la proteccion social, la lucha contra la pobreza y
la construccion de sociedades mas igualitarias. Nuestra region se caracteriza por
una desigualdad que se expresa a lo largo de toda la vida de sus habitantes y que
se profundiza con distintos rasgos que son fuente de discriminacion y
vulneracion de derechos. La edad es uno de ellos, asi como también lo es el
género, el origen étnico y otras causas de discriminacion multiple.

La desigualdad en la vejez se expresa de distintas maneras. En la region,
la mayoria de las personas mayores no tienen acceso a pensiones que les
garanticen la proteccion frente a los riesgos de pérdida de sus ingresos en la
edad avanzada. Con frecuencia, muchas de ellas no tienen acceso a servicios de
salud oportunos y de calidad, y las nuevas necesidades de asistencia —surgidas
de factores demograficos, sociales y de salud— se convierten en demandas
excesivas para una institucion familiar inserta en un contexto inequitativo en
términos de distribucion sexual del trabajo de cuidado.

El desafio actual es romper con la clasica vision del envejecimiento
como un problema para convertirlo en una oportunidad, que surgira de la
accion concertada y efectiva de los poderes pablicos y los ciudadanos. Sin
duda, hay un sinniimero de problemas que resolver antes de lograr la ansiada
igualdad. Sin embargo, como ha expresado la Secretaria Ejecutiva de la
CEPAL, “cuanto mas la desigualdad recorre nuestra region, mas intenso es el
anhelo de igualdad”.

Las personas mayores forman parte de la agenda de la igualdad que
impulsa la CEPAL, no solo porque su peso relativo en el conjunto de la
poblacion aumenta rapidamente y son los ciudadanos de hoy y del futuro, sino
ante todo por satisfacer un ingente deseo de inclusién y construccion de
sociedades mas democraticas y pluralistas.

El Foro Internacional sobre los Derechos de las Personas Mayores que
convocamos en conjunto con el Instituto para la Atencion de los Adultos
Mayores en el Distrito Federal, y que dio origen a este libro, se realizd en un
momento oportuno, puesto que los temas que fueron objeto de debate durante
las siete sesiones que reunieron a mas de 30 especialistas latinoamericanos,
norteamericanos y europeos —quienes pusieron en comun sus reflexiones, sus
propuestas y las buenas practicas desarrolladas en sus ciudades o paises—
sirvieron de base para la tercera Conferencia regional intergubernamental sobre
envejecimiento en América Latina y el Caribe, que se celebro en San José de
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Costa Rica del 8 al 11 de mayo de 2012. Sin lugar a dudas, la aprobacién de la
Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores' en esa
oportunidad fue también el fruto de la rigurosa preparacion, en cuyo marco
realizamos el Foro de México.

En este libro, construido como una obra colectiva gracias a la
generosidad de todos y cada uno de los autores, se tratan distintos temas que
son relevantes en el actual escenario sociodemografico. Por medio de los
trabajos que se presentan constatamos que las personas mayores y sus
derechos estan adquiriendo cada vez mas visibilidad en la agenda regional e
internacional del desarrollo social y los derechos humanos. Sin embargo, los
desafios persisten.

Cada vez con mayor frecuencia, las personas mayores son reconocidas
como sujetos capaces de contribuir a la sociedad y no como una carga para las
familias, el Estado y las finanzas ptblicas. No obstante, ese reconocimiento atin
debe traducirse en acciones concretas que hagan posible cerrar las brechas de
proteccién e igualar las oportunidades y capacidades.

En este escenario, el Estado debe ser capaz de asumir una gestion
estratégica, con una mirada del desarrollo a largo plazo. Tiene que incrementar la
participaciéon de los sectores excluidos y vulnerables en los beneficios
economicos, desarrollar politicas ptblicas que suministren bienes y provean una
apropiada y amplia proteccion social y, sobre todo, revertir la fuerza inercial de la
desigualdad que se reproduce en el seno de los mercados y las familias.

Como se documenta en los trabajos de Sandra Huenchuan, Luis
Rodriguez-Pifiero y Marcos Acle, las personas mayores constituyen un grupo
cuyas caracteristicas y necesidades especificas lo transforman en objeto
potencial de discriminacioén en distintos ambitos. Se encuentran en situacion
de desigualdad sustantiva respecto del goce de los derechos humanos
generalmente reconocidos y son vulnerables en mayor medida que otros
grupos a su violacion especifica, por lo que requieren una atencioén especial.
El creciente consenso internacional en tormmo a ello proporciona una
justificacion objetiva y razonable para la adopcion de medidas con la finalidad
de alcanzar la igualdad sustantiva de las personas mayores y protegerlas frente
a situaciones de vulnerabilidad. Ese es el principal mensaje que transmite
Monica Roqué; mientras que Sergio Vieira y Evelyn Jacir profundizan en las
iniciativas que en tal sentido se llevan a cabo en el dmbito internacional e
interamericano, respectivamente.

' Véase el texto completo de la Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores

en América Latina y el Caribe en el anexo de este libro.
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Muy a pesar de los esfuerzos de la comunidad internacional, las
personas mayores sufren distintos tipos de violencia. Aunque no existe un
concepto uniforme del maltrato, en la practica, por el solo hecho de tener una
edad avanzada, las personas mayores suelen enfrentar distintas situaciones que
afectan su salud, dignidad e integridad. En paises como la Argentina, Chile y
Meéxico —concretamente en Ciudad de México— se estd trabajando en
funcion de la prevencion y sancidén de los distintos tipos de violencia. Estos
son los casos documentados en este libro por Luciano Di Cesare, Tania Mora
y Ana Gamble. No obstante estos destacados esfuerzos, falta mucho camino
por recorrer. Se requieren medidas de proteccion que, ademas de la
promocidn, incluyan las sanciones apropiadas para erradicar el flagelo del
abuso y maltrato contra las personas mayores. La experiencia que documenta
Nony Ardill en este sentido es muy util para el trabajo que en el tema se estd
haciendo en nuestra region.

El acceso a la justicia y la atencidn prioritaria en este dmbito son
aspectos clave para avanzar en el ejercicio de los derechos humanos. Asi lo
exponen los trabajos de Lupita Chaves, Gustavo Fallas y Luiz Salles. En su
diagnostico, explican que con frecuencia las personas mayores deben
enfrentar una gran cantidad de obsticulos en este campo de la realidad
social, relacionados con la falta de informacidon, de asesoria juridica
especializada, la inadecuacion de los servicios y la capacitacion insuficiente
del personal, asi como la falta de mecanismos institucionales que permitan
la simplificacion de los tramites y requisitos. Para superar estas deficiencias,
los autores proponen el intercambio de buenas practicas y el desarrollo de
estrategias para promover una politica de acceso a la justicia apropiado para
este grupo social.

En materia de nivel de vida adecuado y derechos humanos, los trabajos
de Rocio Barahona, Rosa Icela Rodriguez, Norma Licona y Leonardo
Guimaraes analizan las obligaciones de los Estados con respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales en un contexto de envejecimiento, los aportes
del organo de supervision respectivo para adecuarlos a la situacion de las
personas mayores y las practicas que se llevan a cabo en Ciudad de México y el
Brasil en este campo. Los autores analizan también los retos que implica el
incremento de la poblacion adulta mayor para el desarrollo social, las politicas y
las finanzas publicas. Aqui resulta fundamental insistir en que la proteccion
social debe adecuarse no solo a la cambiante estructura por edades de la
poblacion, sino también a las modificaciones del mercado laboral, de las
familias y de la economia en su conjunto.

Por primera vez tenemos la oportunidad de analizar de manera explicita
el tema de las mujeres mayores y el ciclo de vida con la profundidad y la
calidad requeridas. Me complace que hayamos contado con la colaboracion de
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especialistas tan notables como Sonia Montafio, Maria Dolores Puga, Aparna
Mehrotra, Hannah Peaker y Ferdous Ara Begum en este sentido. Combinar el
género y la edad tiene un efecto multiplicador que puede contribuir a Ila
comprension de las, vidas de las mujeres en general, y de las mayores en
particular. Hay que reconocer, como advierten las autoras, que el
envejecimiento femenino es diferente del masculino, v que con frecuencia
implica multiples riesgos que suelen profundizarse en la edad avanzada.
Ferdous Ara Begum ha insistido en que las recomendaciones internacionales de
derechos humanos han sido explicitas en relacion al deber de los Estados de
ofrecer una proteccion especial a las mujeres mayores, garantizar su dignidad e
igualdad, asi como el ejercicio pleno de todos sus derechos humanos, pero que
aun esta pendiente su cumplimiento.

En el tema de la participacion en la vida publica durante la vejez, los
expertos Alexandre Sidorenko, Susanne Paul y Zulema Villalta nos han
ilustrado acerca de la forma en que las personas mayores se han ido
constituyendo como actores relevantes del quehacer de distintos paises de la
region y del mundo. Sus organizaciones han impulsado el desarrollo normativo
de sus derechos y los han defendido frente a iniciativas regresivas. Sin embargo,
advierten que atin queda mucho que hacer para que se transformen en actores
plenamente reconocidos en la sociedad. Hay que empoderar a este grupo social
para que ejerza su ciudadania, haga respetar las leyes que lo protegen y se
amplie su inclusién en la agenda del desarrollo.

Los paises de la regidon han realizado avances importantes para ampliar
el ejercicio de los derechos en la vejez, tal como pudimos constatar en la tercera
Conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento en América
Latina y el Caribe. Con todo, los desafios actuales y futuros son enormes.
Confiamos en la capacidad de las propias personas mayores de ampliar su
ambito de influencia y tenemos la conviccion de que, en el mediano y largo
plazo, la busqueda de la igualdad contribuira a generar capacidades y a reducir
las brechas de bienestar.

Como dije durante la inauguracion del Foro, las personas mayores son
los ciudadanos de hoy y del futuro, y su inclusion en la agenda de la igualdad,
de los derechos humanos y la proteccion social forma parte de un proceso mas
amplio de construccion de sociedades mas democraticas y pluralistas, donde
tengan cabida todas las edades.

Quiero agradecer a todos quienes hicieron posible obtener un resultado
tan excepcional como este libro, y muy especialmente el interés del Gobierno de
la Ciudad de México por el desarrollo de esta actividad. El hecho de emprender
la organizacion de un evento de esta importancia y magnitud en el Distrito
Federal obedecié también al propdsito de potenciar el intercambio de buenas
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practicas, fortalecer la cooperacion Sur-Sur y conocer el aporte que las distintas
administraciones hacen para mejorar la calidad de vida de las personas mayores,
objetivos todos que estoy seguro se han alcanzado con la realizacion del Foro
Internacional sobre los Derechos de las Personas Mayores, y también con la

publicacién de esta obra.

Dirk Jaspers_Faijer
Director

CELADE-Division
de Poblacion de la CEPAL
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Igualdad y universalidad de los derechos
humanos en contexto de envejecimiento

Sandra Huenchuan'

Resumen

En este articulo se analizan los derechos humanos en contexto de
envejecimiento, poniendo énfasis en tres elementos: la universalidad, la
igualdad y la especificacion. Se examinan las causas de la discriminacion de las
personas mayores y las dificultades que enfrentan para dar valor a sus demandas
e intereses. Se aborda la universalidad de los derechos humanos desde su
fundamento y catdlogo, asi como su validez y utilidad para proteger a este grupo
social. Se entregan argumentos dirigidos a fundamentar la necesidad de la
especificacion de las personas mayores como titulares de derechos. También se
resumen los principales progresos en la afirmacién de los derechos de este
colectivo como un asunto de relevancia en el ambito internacional y regional.
Se concluye con una propuesta acerca de la definiciéon de las personas mayores
y las perspectivas sobre los contenidos de un instrumento internacional
destinado a proteger sus derechos.

! Asistente de investigacién y especialista en envejecimiento del CELADE-Divisién de

Poblacion de la CEPAL.
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Summary

The article analyzes human rights in an ageing context, placing emphasis on
three areas: universality, equality and specificity. Causes of discrimination of
older persons and the difficulties they face in giving value to their demands and
interests are examined. The universality of human rights is addressed from its
essence and categorization, as well as its validity and utility for protecting this
social group. Arguments are made aimed at sustaining the need for specificity
of older persons as rights holders. Also summarized are the main developments
on the affirmation of the rights of this group as a relevant matter in the
international and regional arena. It concludes with a proposal regarding the
definition of older persons and the perspectives on the contents of an
international instrument designed to protect their rights.

A. Introduccion

Las personas mayores han seguido una trayectoria muy semejante a la que han
recorrido otros grupos discriminados en nuestra sociedad, tales como las
mujeres o las personas con discapacidad. La causa principal de esta
coincidencia radica en el estandar de normalidad a partir del cual se ha erigido
la sociedad y su consiguiente falta de capacidad para incluir, en condiciones
dignas e igualitarias, a aquellos que son diferentes. La configuracion de este
estandar no es neutra y se conforma a partir de los parametros de quienes
constituyen el estereotipo culturalmente dominante (Courtis, 2004).

De una u otra manera, en la base de la construccion de este estandar de
normalidad se ubica el poder, asociado generalmente a un arquetipo viril,
blanco, sin deficiencias de ningln tipo y de preferencia joven, a partir del cual
hemos aprendido a interpretar la existencia humana y que aplicamos al conjunto
de los miembros de la sociedad como lo auténticamente valido. Aquel que no
cumple con estos requisitos se aleja de la normalidad y sufre los efectos del
sexismo, el racismo o el viejismo como practicas cotidianas (Huenchuan, 2005).
En este marco, la diferencia —sea de sexo, de edad, de deficiencia o étnica— se
transforma inmediatamente en adversidad, y surgen los obstaculos que limitan o
impiden una vida libre e independiente.

Asi, el itinerario social que siguen las personas y los grupos
“diferentes” es muy parecido. Pasan desde su construccidon como seres
indeseables —caracter a veces atribuido a un origen magico religioso—,
siguiendo por el amparo, la necesidad urgente de anular o disfrazar la
diferencia, hasta llegar a ser considerados y considerarse como sujetos plenos.
También padecen los efectos de las politicas asistencialistas —muchas de ellas
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inspiradas en propositos nobles—, elaboradas a partir de la concepcion de la
diferencia como una carencia, un defecto o una mutilacion que debe ser suplida.
Estan ademas bajo la sospecha de no tener la capacidad para gobernar sus vidas,
las que se les confian a otro superior o experto, sea el conyuge o padre en el
caso de las mujeres, los médicos en el de las personas con discapacidad o los
geriatras cuando se trata de las personas mayores. La medicalizacion y la
institucionalizacion son también dos practicas comunes a las que se ven
enfrentadas con demasiada frecuencia tanto las personas mayores como aquellas
con discapacidad.

En la base de la reivindicacion por el reconocimiento de estos grupos
discriminados como sujetos plenos esta su constante lucha por avanzar hacia
sociedades més incluyentes y democraticas, que hagan de la diferencia parte de
la riqueza humana y no un motivo de segregacion. Este objetivo, sin embargo,
es de largo aliento, plagado de obsticulos de diversa indole, pero puede
alcanzarse al menos en su expresion formal. Paso fundamental para su
materializacion.

La reflexion, el debate y las soluciones relativas al tema de las personas
mayores y sus derechos se ubican en este marco. No es un asunto centrado
unicamente en la persona de edad avanzada, es una cuestion de la sociedad en
que vivimos. Se trata de una interpelacion a nuestra supuesta homogeneidad y el
rechazo frente a aquello que no es igual a nosotros, que nos recuerda la
“otredad” siempre presente y amenazante de nuestra tranquilidad. Quizas por la
misma profundidad del cuestionamiento personal y colectivo que implica la
edad de la vejez, el debate sobre los derechos de las personas mayores suele ser
tan complejo de abordar, tanto en el plano politico como académico y también
en el ambito cotidiano.

A lo largo de estos afios, hemos seguido de cerca ¢l debate sobre los
derechos humanos de las personas mayores en América Latina y el Caribe. Al
comienzo se trataba de una timida demanda que fue afirmandose con el paso del
tiempo y que atrajo mas simpatizantes provenientes de distintos ambitos
relacionados con las politicas sociales, la poblacion, la medicina y la actividad
legislativa. Este posicionamiento no estuvo exento de dificultades y su
aceptacion tampoco fue facil. Parte de las mismas reservas que hoy existen en el
ambito internacional ya fueron superadas en la region. Para ello se realizaron un
sinnimero de reuniones, seminarios y talleres que abonaron a la construccion de
un consenso. Igualmente, se fueron construyendo y afianzando liderazgos en
distintos paises, principalmente en el cono sur de América Latina, que dieron su
apoyo decidido a la aplicacién de la perspectiva de los derechos humanos a los
asuntos de las personas mayores.
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Hoy, cuando el debate sobre los derechos de este grupo social estd
sélidamente instalado en el ambito interamericano —y se aprecia un interés
semejante en el resto de la comunidad internacional—, surgen nuevas necesidades
de orden conceptual y practico para abordar el tema. En general, como afirmamos
en este articulo, cuando los argumentos relacionados con la dispersion de los
derechos de las personas mayores en distintos instrumentos internacionales y la
consecuente dificultad para su implementacion parecieran estar parcialmente
posicionados en el debate internacional, surgen otros cuestionamientos que
requieren de una nueva reflexion e ideas para continuar avanzando.

En efecto, actualmente podemos afirmar que la comunidad
internacional ha progresado en el reconocimiento del hecho que se ha fracasado
en la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores, aunque no
todos coincidimos en el camino que se debe seguir para encontrar una solucion,
menos atn si sus derechos deben ser protegidos de manera tan enérgica como
ha ocurrido con otros grupos sociales.

Se necesitan nuevos fundamentos que faciliten una comprension mas
profunda de los derechos humanos en contexto de envejecimiento. Esa
elaboracién académica y literaria que se produjo a proposito de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad esta todavia ausente en el
asunto que nos ocupa. Aunque hay adelantos en los distintos estamentos
relacionados con los derechos humanos, ellos no son suficientes para
comprender a cabalidad la esencia y el fundamento que sustenta el
reconocimiento de las personas mayores como titulares de derechos.

Con este trabajo no pretendemos abordar todos los elementos
relacionados con los derechos humanos de las personas mayores que se discuten
en la actualidad. Sabemos que esa es una tarea de una envergadura mucho
mayor. Lo que se pretende es refrescar el debate y entregar las bases para
reflexiones futuras. Para ello, ponemos atencion de manera particular en una
arista de la discusion: la universalidad, igualdad y especificacion de los
derechos humanos en contexto de envejecimiento, dando a conocer los puntos
de vista existentes, asi como nuestra propia interpretaciéon y comprension de
cada uno de ellos.

Agradecemos la oportunidad de incluir este trabajo en este libro que
publica conjuntamente el Gobierno de la Ciudad de México, por medio del
Instituto para la Atencion de los Adultos Mayores en el Distrito Federal, y el
CELADE-Divisién de Poblacion de la CEPAL. Su elaboracion nos ha obligado
a una pausa para escribir sobre algunos aspectos del debate actual que veniamos
observando con preocupacion desde hace un tiempo atras y sobre los cuales
consideramos que es posible hacer una contribucién especifica, que ayude a
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promover de manera firme y enérgica una mdas amplia proteccion de los
derechos humanos de las personas mayores.

B. La construccion social de la edad como la base
de la diferencia y la falta de autonomia

Un primer asunto que debe plantearse es qué es lo que hace distintas a las
personas mayores del resto. John Williams (2011), en su trabajo titulado “An
international convention on the rights of older persons?”, sefiala que resulta
tentador hacer analogias entre las personas mayores y los nifios, y afirma que
“la necesidad de una convencién para que los nifios puedan desarrollar su
capacidad de autonomia es la distincion fundamental entre los nifios y las
personas mayores, y una razon para una convencion especial para los primeros
y no para los segundos™. Las personas mayores son adultos y tienen derecho a
la autonomia, afirma el autor. Por lo tanto, desde su punto de vista, el desafio de
la comunidad es garantizar que esos derechos sean respetados de la misma
forma que para otros adultos.

Mas alld de la abierta negacién de la necesidad de un instrumento
especifico para la proteccion de los derechos de las personas mayores, lo mas
importante de este argumento es la comparacion entre dos grupos extremos que,
a partir de una condicién comun —su edad—, son diferentes al resto de las
personas. La edad cronolégica es la que determina la dependencia en ambos
casos: la falta de capacidad para decidir por si mismos en los nifios y la pérdida
o limitacion para ejercer la autonomia en las personas mayores. La diferencia
fundamental entre ambos grupos radica, sin embargo, en la transitoriedad de la
dependencia. Mientras que los nifios son protegidos para desarrollar la
capacidad de ser autébnomos, las personas mayores, por el contrario, son
despojadas de la posibilidad de decidir por si mismas a medida que envejecen,
convirtiéndose finalmente en perpetuas dependientes.

En este punto de la discusion, es estéril desconocer que la edad es una
dimension fundamental de nuestra organizacion social y que nuestra vida esta
dividida en periodos sociales relevantes que se basan en e¢lla. Sin embargo, atin
cuesta aceptar que los derechos y responsabilidades son distribuidos de acuerdo
a la construccién social de la edad (Neugarten and Neugarten, 1987). Desde
hace varias décadas, los estudiosos de la vejez han documentado la forma en
que la edad social, de una u otra manera, condiciona la posicion disminuida que
tienen las personas mayores en las sociedades occidentales, lo que con
frecuencia restringe su autonomia.

2 Traduccion libre.
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Esta constatacion, ya de por si indiscutible para los activistas en derechos
humanos, académicos ¢ incluso disefiadores e implementadores de politicas de
vejez, parece no ser suficiente todavia para la comunidad internacional. De tal
modo, asi como hubo que hacer distinciones entre deficiencia y discapacidad
cuando nos referiamos a las personas con discapacidad, entre sexo y género
cuando se trataba de las mujeres, el mismo ejercicio hay que hacer ahora respecto
de las personas mayores, en este caso, entre edad de la vejez y viejismo.

Todos sabemos que la edad cronolodgica o de calendario de los 60 afios
marca ¢l inicio de una nueva etapa de la vida. En general, este limite etario
suele estar asociado al momento de la jubilacion como un fenémeno
“connatural” para todas las personas, aunque en la practica conlleva una
relacion mas estrecha con la edad fisiologica. Ambos cambios ~—calendario y
cuerpo— traen consigo una serie de alteraciones para las personas mayores y
quienes las rodean, debido a que la sociedad suele tener una vision estereotipada
y negativa de la edad de la vejez y subordina a quienes la experimentan por
medio de un conjunto de restricciones para constituirse como sujetos
autonomos. Surge asi una relacion opresiva entre las personas mayores y la
sociedad, que es la misma que viven las mujeres y las personas con
discapacidad, aunque basadas en causas diferentes: la anatomia imponiendo el
destino en el caso de las primeras, la deficiencia haciendo lo propio con las
segundas (Palacios y Bariffi, 2007), y la edad de la vejez repitiendo el mismo
patrén con las personas mayores.

No obstante, en la diferencia que existe en la base de la discriminacion
entre las personas mayores y otros grupos oprimidos radica la complejidad de
distinguirlas de manera especifica y reconocer la particularidad de sus derechos. En
efecto, la clasificacidn por edad se caracteriza por el continuo cambio. Ademas,
como afirma Williams, en la practica las personas mayores son adultos y, como
tales, deberian disfrutar de una igualdad real y formal. Por otra parte, a menos que
ocurra una muerte temprana, todos llegaremos a la edad de la vejez y corremos el
riesgo de ser discriminados por ser mayores, con independencia del estatus que
hayamos logrado en otras etapas de la vida®. Si esto es una realidad ineludible, ;por
qué como sociedad alentamos los prejuicios negativos hacia las personas mayores,

En este sentido, hay que aclarar que no todas las personas mayores se autoperciben como
discriminadas en razéon de su edad. Este es un argumento que se suele utilizar para
fundamentar que, por lo mismo, no son un grupo social diferenciado, ya que no comparten la
experiencia de discriminacion como algo comin. No obstante, la heterogeneidad intrinseca de
todos los grupos sociales no fue obstaculo para arribar a consensos dirigidos a eliminar la
discriminacion en el caso de las mujeres, de las personas con discapacidad o por motivos
raciales. No deja de ser paraddjico que a las personas mayores se les exijan mas atributos
comunes que a otros colectivos para reconocerles derechos.
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si todos avanzamos por el mismo camino?, ;por qué la autonomia que adquirimos
con la adultez no permanece inalterable hasta nuestra muerte?

Traxler (1980) defini6 a las personas mayores como un grupo
subordinado a causa de su edad, que ve conculcados sus derechos por la
percepcion estereotipada y negativa que se tiene de la vejez. A su vez, identificod
cuatro factores que intervienen en nuestras actitudes y conductas negativas
hacia las personas mayores en la sociedad occidental: ¢l miedo a la muerte, el
énfasis en un ideal joven, la productividad medida estrictamente en términos de
potencial econdmico y la concentracion en las personas mayores
institucionalizadas.

El miedo a la muerte influye en el temor a la vejez. La civilizacion
occidental concibe la muerte como fuera del ciclo de la vida humana y como
una afrenta hacia la propia existencia (Butler y Lewis, 1977). Es por ello que el
viejismo refleja un profundo malestar de los jovenes y adultos de mediana edad
hacia la inutilidad, impotencia y finitud de la vida que representa la vejez en
nuestro imaginario, lo que se expresa a la larga en un rechazo personal y una
aversion hacia las personas mayores. Como el temor a la muerte es algo
cultural, hasta que no lo aprenden, los nifios suelen ser mas condescendientes
con los mayores.

El énfasis en un ideal joven y un imaginario asentado en la
productividad van unidos. La belleza, la lozania y la sexualidad como atributos
de una inacabable juventud constituyen rasgos sobrestimados en nuestra
sociedad (Northcott, 1975). Lo mismo ocurre con la acumulaciéon de bienes
materiales y la primacia de los proyectos personales, asociados al éxito y al
poder. Las personas mayores han perdido ambos atributos —Ila juventud y la
productividad basada en el empleo— y constituirian por lo tanto una carga para
la sociedad, a diferencia de los nifios, que cuentan con todo el potencial para
desarrollarlos (Butler, 1969).

Por tltimo, la vejez suele ser sindnimo de institucionalizacion, aunque
ahora menos que antes. Esta asociacion se basa en que una de las formas mas
antiguas de atencidon de las personas mayores ha sido su internacidon en
instituciones llamados hospicios o asilos. Siendo una practica corriente en el
siglo XIX, su inspiraciéon moralizante y segregadora sigune marcando hoy en dia
la representacion colectiva de la edad avanzada (Guillemard, 1992).

Lo curioso del desarrollo de la gerontologia de la década de 1980, que
identificé de manera tan clara la causa de la discriminacion de las personas
mayores en las sociedad occidentales —y que, por cierto, se cuidd de no hacer
extensivo este fendmeno a todas las culturas—, es que no logré llamar
suficientemente la atencion sobre el hecho de que las personas mayores, como
ocurria con otros grupos discriminados, tienen derechos y que estos deben ser
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garantizados en el campo politico®. Por el contrario, este desarrollo dio como
resultado el disefio e implementacion de politicas de integracion que fueron
minando la construccién de las personas mayores como sujetos autdonomos
(Guillemard, 1992; Huenchuan, 2004).

En efecto, para tener derechos las personas deben ser percibidas como
individuos diferentes unos de otros y ser capaces de formular juicios morales
independientes, y por otro lado, deben formar parte de la comunidad politica y
ser competentes para establecer lazos de empatia con los demas (Hunt, 2009). Si
la atencion de las personas mayores en las décadas de 1970 y 1980 estuvo
concentrada en su institucionalizacion y su territorialidad se redujo a los
ancianatos y hospitales, muy dificilmente podian llegar a cumplir con estos
requisitos. Como corolario, a fines de la década de 1990 la definicidon ortodoxa
de las personas mayores continudé vigente, y se les siguid negando
sistematicamente ese estatus de independencia que se requiere para ser
reconocidas como completamente auténomas. De este modo, el deterioro y la
dependencia que puede conllevar la edad fisiologica automaticamente se
tradujeron en la falta de autonomia moral.

Sin embargo, tal como ocurridé con los esclavos, los sirvientes o las
mujeres, el prejuicio en contra de las personas mayores y su autonomia también
puede ser desterrado, puesto que la nocién de autonomia no es estatica, sino
inventada, y las limitaciones otrora admisibles para tener derechos pueden ser
puestas en entredicho.

C. La universalidad y la especificacion de los
derechos humanos en contexto de envejecimiento

Los derechos humanos precisan de tres cualidades entrelazadas: deben ser
naturales, vale decir, inherentes a todos los seres humanos; iguales, esto es, los
mismos para todos, y universales, 1o que significa que sean validos en todas
partes (Hunt, 2009).

La literatura sobre el tema muestra que fue mas fécil aceptar el caracter
natural de los derechos humanos, en contraposicion a lo divino y lo animal, que
su universalidad e igualdad (Hunt, 2009). Prueba de ello han sido las constantes
luchas de los grupos discriminados por alcanzar un reconocimiento particular.
En todos los casos, el argumento principal es que las caracteristicas o

Hay que recordar que, en la misma €poca, la literatura académica ya reconocia el género y la
raza como causas de opresion social (Palacios, 2008), y que mas adelante hizo lo propio con
las personas con discapacidad.
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necesidades especificas de las personas las colocan en una situacion de
inferioridad o marginacién estructurales con respecto a la sociedad en su
conjunto (Rodriguez-Pifiero, 2010).

Esta desventaja seria el resultado de una modernidad incapaz de aceptar
la diversidad social y proporcionar un trato igualitario a todos sus ciudadanos.
Desde esta perspectiva, distintos autores han afirmado que la concepcidon de
igualdad ciega a las diferencias sociales, la neutralidad del Estado respecto de
las concepciones del bien y la buena vida, y la falta de tolerancia para garantizar
el pluralismo, han impuesto una homogeneidad social lacerante que discrimina
a los diferentes y oprime a los grupos desaventajados. Por el contrario, el
reconocimiento de un conjunto de derechos para estos grupos sociales podria
evitar estos males y remediar ese olvido (Rodriguez Abascal, 2002).

La especificaciéon de las personas mayores como titulares de derechos
esta estrechamente relacionada con este debate acerca de la igualdad y
universalidad de los derechos humanos. Testimonio elocuente de ello son los
debates que se han producido en el marco del Grupo de trabajo de composicion
abierta sobre el envejecimiento, establecido por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en virtud de su resolucion 65/182, en relacion a la forma de
mejorar la proteccién de los derechos de este colectivo”.

1. El fundamento de la universalidad de los derechos
humanos y las personas mayores

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos sefiala que “el
principio de la universalidad de los derechos humanos es la piedra angular del
derecho internacional de los derechos humanos. Este principio, tal como se
destacara inicialmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se ha
reiterado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones internacionales
de derechos humanos. En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, por ejemplo, se dispuso que todos los Estados
tenian el deber, independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales” (Naciones Unidas, 2008). Sin embargo, pese a este amplio
reconocimiento, no siempre hay acuerdo sustancial respecto de la significacion y
los alcances de la universalidad, por lo que algunos autores afirman que esta
nocion se ha constituido en un lugar comiin, del que muchos hablan pero que en
realidad pocos manejan con propiedad (Gutiérrez, 2011).

> Para un conocimiento mas detallado de los objetivos, funcionamiento y resultados del Grupo

de trabajo de composicién abierta sobre el envejecimiento, véase en este libro el articulo de
Sergio Vieira.
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El debate sobre los derechos humanos de las personas mayores no esté
ajeno a ello®. Son usuales las referencias a la universalidad de los derechos tanto
en aquellos que opinan que su proteccion juridica deberia ser mas enérgica por
parte de la comunidad internacional como entre quienes declaran que eso no es
necesario y lo que falta es concentrarse en la implementacion efectiva de los
instrumentos existentes para su cautela. La coincidencia entre estas dos
posiciones puede deberse a que la universalidad, pese a su aceptacion, es un
rasgo controvertido de los derechos humanos y se vincula con distintos aspectos
relacionados con su dimension ética y juridica. Como dice Carlos Lema Afion
(2011), “con la universalidad de los derechos humanos se puede estar haciendo
referencia a varias cuestiones relacionadas, pero diferentes”.

Este autor aclara que, al margen de su origen historico y geografico
concreto, el rasgo de la universalidad reclama un minimo ético asumible por
toda la humanidad en el momento presente, y que asi planteada, la discusion se
refiere, por una parte, al fundamento de los derechos y, por la otra, a su catalogo
(Lema Afion, 2011), siendo precisamente este el marco en el que la discusion
sobre la universalidad de los derechos y las personas mayores debe tener lugar.

Por lo tanto, la universalidad de los derechos humanos de las personas
mayores puede analizarse desde distintos puntos de vista. Si se considera su
fundamento, la cuestion a resolver es si efectivamente las personas mayores
tienen los mismos derechos que todos los seres humanos o si existen formas
alternativas de proteccion de su dignidad que no se expresen necesariamente por
medio de los derechos.

Un anélisis de los debates en curso sobre los derechos humanos de las
personas mayores lleva a la conclusion de que nadie niega que, desde su
dimension ética, la universalidad de los derechos también las incluye. No
obstante, recién hay indicios de un incipiente acuerdo frente al hecho de que los
derechos sean la mejor forma de defender su dignidad. En ocasiones, el estrecho
vinculo que existio entre el envejecimiento y el desarrollo social llevé a la facil
conclusion de que las personas mayores solo necesitan intervenciones sociales o
econdmicas para vivir con dignidad. Incluso, una posiciéon mas radical hace
referencia a que ya son lo suficientemente privilegiadas como para reconocerles
derechos y obligarse ademas a cumplirlos.

Respecto de lo primero, el Comité Directivo para los Derechos
Humanos de Europa ha llamado la atencion acerca de la evidente necesidad de
aplicar la perspectiva de derechos humanos cuando se abordan los asuntos de
las personas mayores en el marco de la Comunidad Europea (CDDH, 2012a).

®  Véase el articulo de Lupita Chaves en este libro, en el que hace referencia a la relacién entre

la universalidad de los derechos humanos y el acceso a la justicia de las personas mayores.
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En tal sentido, afirma que aunque la preocupacion por las personas mayores no
es algo nuevo para el Consejo de Europa —y ello se demuestra en la amplitud
de temas abordados en decisiones y resoluciones del Consejo de Ministros y el
Parlamento—, generalmente ellas eran tratadas como un grupo que requeria
proteccion, mas no como titulares de derechos. Para este organismo, la novedad
actual es precisamente el uso del enfoque de los derechos humanos en los
asuntos que les competen a las personas mayores, en contraposicion con la
vision tradicional de este colectivo.

La segunda postura suele ser comun tanto en paises desarrollados como
en desarrollo. En el Uruguay, por ejemplo, algunos investigadores se han
referido de distintas maneras a la llamada desigualdad generacional del
bienestar, haciendo alusion a una sobreinversion en las personas mayores y una
desproteccion de la infancia (IPES, 2008). En los paises desarrollados suele
ocurrir algo similar, pero aludiendo a las escasas oportunidades de los jovenes y
los limitados beneficios a los que accede la poblacion en edad productiva. La
ampliacion de la edad de jubilacion en estos paises es un problema que las
generaciones jovenes suelen visualizar como desventajosa con respecto a lo que
ocurri6 con las actuales personas mayores .

Si bien este debate acerca del fundamento de la universalidad de los
derechos humanos puede retrasar los avances en la asuncion de un consenso, se
trata solo de una dimension sobre la que hay que trabajar, y como se aprecia en
la actualidad, hay mas puntos en comtn que en épocas pasadas.

Desde nuestro punto de vista, la segunda dimensioén es igual o mas
compleja, puesto que los derechos humanos solo cobran sentido cuando
adquieren un contenido politico, es decir, cuando se positivizan. No son los
derechos humanos en la naturaleza, son los derechos humanos en sociedad, y
por consiguiente deben ser garantizados en el campo politico (Hunt, 2009). En
este punto del debate se abren distintas perspectivas sobre la situacion de las
personas mayores, que se comentan en el siguiente apartado.

2. La especificacion y positivizacion de los derechos
humanos de las personas mayores

Si los derechos humanos de las personas mayores se refirieran inicamente a un
ideal de conducta —como ocurre de hecho con los actuales Principios de las

Maés alla de las causas de estos procesos, no deja de ser preocupante que en muchos casos
quienes toman las decisiones sobre el devenir de la personas mayores o las representan en los
foros internacionales son precisamente miembros de las generaciones que se perciben como
perjudicadas con respecto a un sector al que no desean seguir beneficiando. Al respecto, véase
el articulo de Zulema Villalta en este mismo libro, que describe una experiencia dirigida a
habilitar a las personas mayores de Costa Rica para hablar y representarse a si mismas.
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Naciones Unidas en favor de las personas 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 necesidad de que
los derechos humanos estén vinculados a un instrumento positivo como un
requisito sine qua non, puesto que “es exactamente la posibilidad de que la
conducta sea exigible, lo que distingue la obligacidn juridica de una obligacion
moral” (Gutiérrez, 2011).

Asi entendidos no cabe duda de que, por su caracter juridico, los
derechos humanos de las personas mayores deben estar formalizados
positivamente, puesto que solo de esa forma se convertirian en una condicién
necesaria y suficiente para imponer una exigencia a un tercero (obligacion) que
se funda en la eleccion de este efecto por parte del titular del derecho. Es decir,
los intereses son el fundamento de los derechos y las nmormas son los
instrumentos para su implementacion (Lopez Caldera, 2000).

Lo anterior se vincula nuevamente al debate sobre la universalidad de los
derechos humanos y las posiciones acerca de su proteccion en contexto de
envejecimiento. La controversia se presenta en relacion a si las personas mayores
han sido consideradas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
Y, si ello no fuera asi, cual es la principal causa del problema.

A esta altura, es de Perogrullo discutir si existe o no una laguna de
proteccion de los derechos de las personas mayores. En tal sentido, hay que
recordar que en las primeras exploraciones sobre el tema en la region
latinoamericana se adhirié con fuerza a esta postura, debido al hecho que en los
instrumentos internacionales de derechos humanos no esta reconocida la edad
como un motivo explicito de discriminacién®. Esta afirmacién se matizé cuando
varios de los actores vinculados al tema continuaron profundizando su
conocimiento sobre la normativa internacional y recuperaron la importancia del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador”, en tanto Gnico instrumento de orden vinculante que reconoce la
situacion especifica de las personas mayores en su articulo 17 (OEA, 1988).

Posteriormente, los estudios desarrollados por la CEPAL demostraron
que las personas mayores no han estado del todo ausentes del desarrollo de los
derechos humanos y que existia un sinnumero de resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que las incorporaban y les reconocian derechos.

Este argumento sigue vigente alin en otras partes del mundo. Jorge Gracia Ibafiez afirma que
“del andlisis del conjunto de instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos se
desprende la existencia de una laguna normativa en los derechos de las personas mayores, ya
que en casi todos los instrumentos juridicos fundamentales, se omite la edad como posible
causa de discriminacioén” (Gracia Ibafiez, 2012, énfasis propio).
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Es mas, como sucedia con otros grupos discriminados, los comités de los tratados
también habian elaborado observaciones y comentarios particulares sobre su
situacion. El problema entonces no reside en las lagunas, sino en la dispersion.

En efecto, un estudio de la CEPAL (2010) sobre el tema hizo una
contribucion notable en tal sentido. El organismo indicd que, luego de una
exhaustiva investigacion sobre las normas y politicas internacionales y sobre la
accion normativa de los mecanismos y organos de derechos humanos de las
Naciones Unidas, es posible concluir que no existe un vacio juridico
internacional en torno a la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayores, puesto que si bien no hay en la actualidad un instrumento
internacional o regional especifico, son muchos los que incorporan
disposiciones reconociendo expresa o implicitamente sus derechos. Si puede
hablarse, sin embargo, de un contexto de dispersion normativa en el que los
derechos de este grupo no cuentan con un sélido sustento, lo que genera una
serie de consecuencias de orden practico para su promocién y proteccion. Por
mucho esfuerzo de abstraccion que comporte este argumento, se podria decir
que hoy es uno de los mas ampliamente aceptados y reconocidos por los
Estados Miembros de las Naciones Unidas, los organismos internacionales y las
agencias especializadas’.

Como resultado de esta trayectoria, desarrollada de manera muy
rapida, el debate actual en el ambito internacional se concentra en la otra
arena. Se trata de establecer si el catalogo de los derechos humanos existente
es realmente util o no para proteger los derechos de las personas mayores.
Varios paises latinoamericanos han manifestado tanto en el ambito
interamericano como en ¢l internacional que no es suficiente y, sin impugnar
la concepcion universal de los derechos humanos, proponen su interpretacion
por medio de un catalogo diferente'”.

Este proceso de especificacion al cual se hace referencia supone, de
acuerdo a Norberto Bobbio (1991), la consideracién de determinadas
situaciones de especial vulnerabilidad social a la hora de asignar los derechos.
No se trata de desconocer la universalidad de los derechos humanos, puesto que
efectivamente el orden existente considera a las personas mayores por su sola
condicion de seres humanos. Se trata mas bien de la especificacion de los

Evelyn Jacir, en su articulo publicado en este libro, retoma el argumento de la dispersion
normativa de los derechos de las personas mayores y la forma en que ello afecta su
implementacion real y efectiva.

En este libro, varios autores refuerzan, desde distintas perspectivas de analisis, la necesidad de
elaborar a una convencion internacional sobre los derechos de las personas mayores. El
trabajo de Monica Roqué se concentra en este tema y presenta los argumentos que, desde su
perspectiva, fundamentan la necesidad de un tratado internacional.
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titulares de los derechos, que consiste en asignar derechos a sujetos
determinados, como las personas mayores (Lema Afion, 2011).

Esta especificacion de los titulares estd relacionada a su vez con la
infundada invariabilidad del actual catalogo de los derechos humanos. El Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dijo a proposito, en su
Observacion N° 6 de 1995, que: “Ni en el Pacto ni en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos se hace explicitamente referencia a la edad como uno de los
factores prohibidos. En vez de considerar que se trata de una exclusion
intencional, esta omision se explica probablemente por el hecho de que, cuando se
adoptaron estos instrumentos, ¢l problema del envejecimiento de la poblacién no
era tan evidente o tan urgente como en la actualidad” (Naciones Unidas, 1995).

Una singularidad de esta constatacion de hace casi veinte afios atras es
que no atrajo ningin movimiento amplio a favor de avanzar en la especificacion
de las personas mayores como titulares de derechos con la misma fuerza que
ocutrid, en otros momentos y contextos, con aquellos grupos que se vieron
afectados por la misma situacion, con crecientes dificultades de orden préactico
para hacer efectivos sus derechos. En este marco, ;como llevar a la practica o
mejorar la aplicabilidad de los derechos si su universalidad se refiere solo al
ambito ético y no al sistema juridico?

Como ya observamos, en la actualidad hay acuerdo en que la
universalidad de la moral genérica que respalda al conjunto de los derechos
humanos, expresada en la dignidad, la solidaridad, la igualdad, entre otros
principios, sigue siendo valida. Sin embargo, ello no significa que se consienta
que tales principios no deban ser adaptados al contexto de envejecimiento, o
que el catdlogo de derechos humanos sea suficientemente util para proteger a las
personas mayores.

Un ejemplo de una adaptacion de los principios de los derechos
humanos a contextos especificos ocurrié en momentos previos a la adopcion de
una convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, cuando los
expertos y la sociedad civil advirtieron que, si bien los valores bésicos que
sustentan los derechos humanos constituyen los cimientos de un sistema de
libertades fundamentales que protege contra el abuso de poder y crea un espacio
para el desarrollo del espiritu humano, para que estos sean ttiles debian ser
pensados concretamente en contexto de discapacidad (Quinn y Deneger, 2002).
En esa linea, es oportuno recordar que el articulo 3 de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad establece un conjunto de principios
generales y fundamentales que son el punto de partida para la comprension e
interpretacion de los derechos de este grupo social, y ofrece puntos de
referencia que sirven de parametros para evaluar cada derecho que les asiste
(Naciones Unidas, 2010). No existe un ejercicio sistemdtico en este sentido en
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el caso de los derechos humanos en contexto de envejecimiento. Si bien el tema
se ha planteado en distintos momentos, ain no ha llegado a establecerse como
una necesidad tan apremiante como ha ocurrido con la identificacion de los
derechos de las personas mayores (Huenchuan, 2010).

En tales circunstancias, cabe recordar que las demandas morales que
fundamentan cada derecho tienen un caracter historico que aparece cuando surge
su necesidad (Peces-Barba, 1999). En consecuencia, el reconocimiento a priori de
la universalidad de los derechos humanos no debe entenderse de manera
dogmatica, como si esa moralidad fuera estatica. Eso seria el equivalente a
sostener que solo los derechos reconocidos en las leyes positivas son validos. Por
el contrario, cuando los defensores de los derechos de las personas mayores
reclaman un ajuste al catalogo actual, lo hacen en base a una demanda de justicia,
porque consideran que lo que existe debe mejorarse.

En definitiva, la busqueda del consenso por una nueva especificacion de
los derechos humanos en contexto de envejecimiento concuerda con lo que nos
ha demostrado la historia: “los derechos no pueden definirse de una vez por
todas y para siempre. Los derechos contindan siendo discutibles porque nuestra
percepcion de quiénes tienen derechos y qué son esos derechos cambian
constantemente” (Hunt, 2009).

D. Las barreras para la igualdad de los
derechos humanos en la vejez

1. Factores que intervienen en el reconocimiento de la
igualdad formal y real de las personas mayores

El reconocimiento de la especificacion de las personas mayores como titulares
de derechos no es una tarea facil. Varios factores intervienen en esa situacion,
pero sin duda los mas relevantes que podemos identificar son la irrupcion
reciente del colectivo de personas mayores como sujetos diferenciados del
resto, el conflicto al que se ven sometidas al identificarse con rasgos que
simbolizan marginacion, la falta de un modelo social de atencion que
favorezca su autonomia y las reacciones adversas frente a los supuestos
privilegios que ellas gozan.

Desde una perspectiva historica, las personas mayores han sido las
ultimas en irrumpir como un grupo diferenciado, con intereses propios, rasgos
culturales especificos y exigencias sociales definidas (Megret, 2011). La
industrializacion trajo consigo una estructuracion social que a grandes rasgos se
dividia en estamentos, clases sociales, etnias, pero no por grupos de edad. Antes

33



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

de 1968, nunca antes en la historia un grupo de edad —en ese momento los
jovenes— se habian enfrentado a la sociedad como un colectivo diferenciado
del resto (Fericgla, 1991). De manera simultanea, o mas tarde aun —como
ocurrié con las personas con discapacidad—, surgieron otros colectivos que
demandaron un reconocimiento particular.

La reciente irrupcion de las personas mayores tiene un fundamento
demografico —sobre todo para los paises en desarrollo—, pero también social.
Por mucho tiempo se considerdé que los problemas del envejecimiento y de las
personas mayores formaban parte de la vida natural y habia que resolverlos en
el ambito individual y privado. Se convirtieron en problemas piblicos cuando
las personas mayores empezaron a comportarse como un grupo distinto al resto,
a exigir programas especiales a su favor, y a invocar la edad y no la necesidad
como criterio de asignacion de recursos (Elder y Cobb, 1993). Aunque todavia
hay muchas reservas con respecto a esto ultimo, como en relacion a las
obligaciones que la sociedad tiene para con este colectivo, es un hecho que las
personas mayores cada vez con mayor frecuencia buscan el apoyo politico
invocando el derecho antes que la carencia''.

Sin embargo, la evidente heterogeneidad de los intereses de las personas
mayores ha impedido que surjan organizaciones masivas con autoridad para
hablar por ellas y exigir sus derechos en pie de igualdad (Elder y Cobb, 1993).
Ello constituye una verdadera limitante para plantear demandas en base a una
plataforma comun. Las razones de esta desestructuraciéon son elocuentes y sus
consecuencias innegables. Para cualquier ser humano es complicado
identificarse o sentirse parte de un colectivo que es sindonimo de
estigmatizacion, miseria material, enfermedades indeseables, soledad cotidiana
y otras realidades igualmente poco atractivas, como ocurre con la vejez en las
sociedades modernas (Fericgla, 1991). Distintos autores han afirmado que el
caracter desestructurante que deriva de esta falta de identificacion convirtid a
las personas mayores en espectadores pasivos del abandono y el maltrato de los
que son objeto y en un grupo altamente manipulado y dependiente de los
valores del grupo productor. Desde hace muy poco tiempo, las personas
mayores han empezado a organizarse de acuerdo a sus propias expectativas y a
exigir un trato no discriminatorio'.

""" Véanse los articulos de Alexandre Sidorenko y Susanne Paul publicados en este libro. Ambos

entregan un panorama mundial acerca de la participacion de las personas mayores en la vida
politica y publica, sus logros y desafios.

En América Latina se aprecia un interesante fendémeno de organizacion creciente de las
personas mayores. Es el caso de la Asociacion de Jubilados y Pensionados Independientes de
Nicaragua (AJUPIN), la Red de Adultos Mayores (REDAM) en el Uruguay, la Asociacion
Nacional de Adultos Mayores de Bolivia (ANAMBO), entre otras, a las que se suman fuertes
movimientos de personas mayores en ¢l Paraguay, Guatemala y Puerto Rico, que han logrado
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Por otra parte, el modelo social que se implement6 en las décadas de
1960 y 1970 para atender a las personas mayores no siempre facilitdé su
constitucion como sujetos valorados, diferenciados y autéonomos. Muy por el
contrario, frente a la falta de un modelo de intervencion definido para trabajar
con este grupo social que se distinguiera del biomédico, las practicas
gerontologicas se construyeron a partir de retazos de otras formas de trabajo
adaptadas a las necesidades y expectativas de otros grupos sociales,
principalmente los nifios y los jovenes. De este modo, las intervenciones con
frecuencia infantilizaron a las personas mayores en vez de empoderarlas.
Incluso, las modalidades institucionales de atencién se asemejaron con
frecuencia en sus nombres y métodos.

Como corolario, las personas mayores no tuvieron 0 no tienen otra
alternativa que ocultar lo que las hace diferentes del resto: la edad de la vejez.
La forma de rchuirla es no asumiendo ningin rasgo propio de ella y
disimulando las evidencias externas. En la practica, mucha gente mayor procura
no exhibir sus caracteristicas peculiares porque son signos de marginacién, y
ningin grupo realmente marginado quiere aceptar su marginalidad si esta no
reporta algin beneficio (Fericgla, 1991). Cuando en una sociedad emerge la
solidaridad como respuesta plblica frente a los problemas de las personas
mayores, como empieza a ocurrir en algunos paises latinoamericanos, se
comienza a valorar su distincion como un grupo diferenciado a partir de su edad
y a identificarse crecientemente con ellas'.

La igualdad de los derechos humanos, por lo tanto, es un requisito
todavia muy dificil de alcanzar cuando se trata de las personas mayores. Los
obstiaculos que deben enfrentar para dar legitimidad a su diferencia y a la
necesidad de un trato distinto son enormes, e incluso siguen siendo un motivo
de abierta discusion. Cuanto mas se reflexiona sobre los derechos humanos de
las personas mayores, surgen posiciones mas encontradas. Sin embargo, hay
que reconocer que €n hingun caso son nuevas, y que hoy acometen viejas
posiciones ya documentadas por distintos autores en la década de 1980.

Ejemplo de ello son los resentimientos de ciertos segmentos de la
sociedad por la supuesta posicion privilegiada que pueden llegar a tener las
personas mayores, sobre todo en los paises desarrollados, o bien la

la aprobacién de leyes especificas en su favor o impedido medidas regresivas que afectarian
sus derechos.

Resulta interesante el aporte que hace Luciano Di Césare en relacidén con esta cuestion. En su
articulo publicado en este libro, se refiere a la necesidad de trabajar para acumular factores
protectores durante el curso de vida que propicien una vejez més plena y digna. De igual
manera, se reficre a las obligaciones del Estado para apoyar a todas las personas en este proceso.
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preocupacion, especialmente en un momento de crisis como el actual, acerca de
que los beneficios que conlleva el reconocimiento de los derechos de las
personas mayores —en particular los de orden econémico, social y cultural— se
hagan a costa de otros grupos mas necesitados'*. Inclusive a aquellos que suelen
tener actitudes mas favorables hacia las personas mayores les preocupa que un
tratamiento diferenciado pueda aislarlas y estigmatizarlas todavia mas (Elder y
Cobb, 1993).

Estas y otras consideraciones son solo una muestra de cuanto cuesta que
la comunidad en general reconozca que las personas mayores tienen una
especificidad que debe ser tomada en cuenta para que disfruten de la igualdad
real. Mientras no haya progresos en este sentido, seguiran siendo un grupo
discriminado, en una situacion de desigualdad sustantiva respecto del goce de
los derechos humanos generalmente reconocidos.

E. Derechos de las personas mayores:
épiedad o exigencia?

“Entonces pasaron a quitarme todas mis pertenencias y hasta la protesis de mis
anteojos y me metieron en la celda con todos los presos, donde me acosté en el
frio suelo sin ninguna condicién humana”; asi expone los hechos un jubilado de
74 afios para dar a conocer el trato que recibié de la policia de un municipio
ubicado al norte del Nicaragua (AJUPIN, 2012).

(Que nos sucede frente a esta afirmacion?, ;por qué de manera casi
instintiva ligamos su lectura a un quebrantamiento de derechos humanos? Lynn
Hunt (2009) escribe que es dificil precisar qué son los derechos humanos
porque su definicién, su misma existencia, depende tanto de las emociones
como de la razén. La pretension de evidencia se basa en tltima instancia en una
cualidad emocional: es convincente si toca la fibra sensible de toda persona.
Ademas, estamos casi seguros de que se trata de un derecho humano cuando nos
sentimos horrorizados ante su violacidn. En la practica —agrega citando a
Denis Diderot—, el uso del término “derecho” es tan frecuente que casi no hay
nadie que no esté convencido en su fuero interno de que la cosa le es
obviamente conocida. Hunt concluye que los derechos humanos no son
simplemente una doctrina formulada en documentos, sino que descansan sobre
una determinada disposicion hacia los demds, sobre un conjunto de

4 . . ;s .
" Sobre el nivel de vida y los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas

mayores, véanse en este libro los articulos de Rosa Icela Rodriguez, Norma Licona y
Leonardo Guimaraes.

36



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

convicciones acerca de codmo somos las personas y como distinguir el bien del
mal en el mundo secular.

Cuando se abordan los derechos de las personas mayores sucede
exactamente lo que describe esta autora. En ocasiones, mas alla de las
evidencias expresadas en cifras o experiencias, lo que realmente es util para
convencer a los encargados de adoptar decisiones de politicas es exhibir, por
medio de iméagenes, los sufrimientos de este colectivo cuando ven vulnerados
sus derechos. En estos casos, como en el del jubilado nicaragiiense, hay un
sentimiento comin que puede ser mas efectivo que referir la ley o el mandato
constitucional que nos impone obligaciones.

He aqui otra complejidad de los derechos humanos de las personas
mayores. El hecho de ser percibidas como un grupo con una especial
vulnerabilidad a la incertidumbre (Hurd, 1989) no se traduce de manera
espontanea en que se les reconozca como titulares de derechos. En este sentido,
en los paises con amplios sistemas de bienestar, si bien pueden disfrutar de las
dimensiones mas receptivas de la ciudadania —que garantizan la satisfaccion de
necesidades basicas en terrenos como la seguridad social y la salud—, aquellas
de orden mas activo, ligadas a la autonomia y la participacion, les estdn vedadas
(Etxeberria, 2008).

Esta es una de las razones por la que la discusién sobre sus derechos
suele ser tan intrincada. Lo que ocurre es que generalmente estamos hablando
de cuestiones distintas a partir de experiencias diferentes. En América Latina,
las personas mayores no siempre cuentan con la predisposicion y preferencia
del sistema politico para ampliar los recursos y programas destinados a
incrementar sus niveles de proteccion social. Por ello es usual que las
instituciones nacionales que trabajan con personas mayores tengan estrechas
relaciones de colaboracion con sus organizaciones con la finalidad de lograr
determinados objetivos, y existe a la vez una apertura significativa para que este
grupo social participe en instancias que tienen incidencia en la adopcion de
decisiones. La actitud de estos funcionarios no se basa en la sencilla buena
voluntad para con sus “beneficiarios”. Muy por el contrario, son alianzas
decisivas para la existencia de las mismas instituciones y sus programas. La
participacion de las personas mayores en el proceso de politica publica las
habilita, a su vez, para plantear nuevas exigencias y demandas que de lo
contrario no serian tomadas en consideracion sino pasando por las distintas y
embrolladas etapas del ciclo de elaboracion de las politicas.

Esta conjuncion de intereses no siempre es asimilable a lo que ocurre en
los paises desarrollados. Elder y Cobb (1993), por ejemplo, analizan cémo la
legitimidad especial que tienen las personas mayores en los Estados Unidos fue
la base de la aprobacion del programa de Atencion Médica (Medicare) y el
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programa de Ingreso Suplementario (Suplemental Security Income, SSI) en
1965. Advierten que la apertura del sistema politico hacia las demandas de este
grupo como merecedoras de toda la atencion tiene varios origenes; el mas
evidente se encuentra en el hecho de que se trata de un segmento grande y
creciente de la poblacion, que ademas tiene una tasa media de votacion muy
alta, lo que aumenta sustancialmente la probabilidad de que las autoridades
presten atencion a sus reclamos: “Es tan grande su fuerza electoral que sus
problemas tienen muchos abogados en la arena politica”, explican .

Una condicion distinta es la que tienen las personas mayores en Europa.
Alli, el reforzamiento generalizado de la dependencia de los flujos protectores
que provienen del Estado contribuy0, en opinion de algunos autores, a agravar
el problema que plantea la gestion de la vejez en una sociedad que esta
envejeciendo. Anne Guillemard (1992) es tajante en sus afirmaciones al
respecto: “Defenderemos la idea de que las politicas de jubilacion y de la vejez
desarrolladas en los distintos paises europeos han procurado efectivamente el
bienestar y también han generado costes. Ahora bien, han omitido la base de los
recursos de sentido capaces de motivar a la accion y preparar a nuestras
sociedades para el inevitable envejecimiento demografico al que estan
abocadas. Han construido ampliamente la vejez como si fuera un tiempo de vida
definide por un estatuto de la dependencia, al margen de la sociedad, como un
periodo de la existencia que la sociedad ya solo considera un coste y sin
ninguna contrapartida”.

Frente a este amplio abanico de posibilidades en torno a los asuntos de
las personas mayores y sus derechos, no es extrafio que el mayor consenso en la
arena internacional se produzca en el &mbito del maltrato. Es quizas ante esta
problematica donde la comunidad internacional mas acuerdo ha logrado en
relaciobn a qué practicas son justas o injustas, incluso mas alla de las
experiericias, creencias y valores de cada sociedad, y a nuestro juicio es una de
las que mas ha evolucionado en su reconocimiento durante el ultimo periodo'.
El mismo Grupo de trabajo de composicion abierta sobre el envejecimiento de
las Naciones Unidas, por medio del informe de su presidente fechado en agosto
de 2011, reconoce que la violencia y el abuso hacia las personas mayores en las
instituciones de atencion y la familia representan un fenémeno global. Similar
observacion hace el CDDH (2012b) cuando reafirma que entre las lagunas

Este hecho no es solo parte de las practicas del siglo pasado. Uno de los puntos clave en las
elecciones presidenciales de tos Estados Unidos de noviembre de 2012 es el relativo al seguro
médico publico para las personas mayores, lamado Medicare. Ambos candidatos a la
presidencia han dicho que lo quieren preservar, en una clara apelacion al voto de los
jubilados, decisivo en estados como Florida.

No obstante este progreso, atin queda mucho por hacer en el campo del maltrato. Al respecto,
véanse los articulos de Nony Ardill, Tania Mora y Ana Gamble en este mismo libro.
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identificadas por el Grupo de trabajo de composicion abierta sobre el
envejecimiento, una cuestion especialmente urgente es probablemente la
violencia y el abuso contra las personas mayores.

La cuestion de fondo, sin embargo, sigue expectante y radica, a nuestro
modo de ver, en como lograr una aprobacion unanime en torno a los derechos
de las personas mayores cuando estos se mueven en un orden tan heterogéneo.
Esta discusion nuevamente nos conduce a la universalidad de los derechos
humanos y su aplicacion en contexto de envejecimiento. No cabe duda que,
como ocurre con cualquier declaracion de derechos humanos, la positivizacion
de los derechos de las personas mayores desencadenard una tension e incluso
contradicciones entre la contingencia historica en que se enmarca su elaboracion
y las demandas morales que se busca afirmar (Lopez Caldera, 2000).

Lo importante, en consecuencia, es avanzar y continuar insistiendo en
que los derechos de las personas mayores requieren de una legitimacion mas
firme que ¢l sentimiento de piedad que despierta ante situaciones de injusticia.
Como todos los derechos humanos, los de las personas mayores requieren
también de una legitimacion politica, de una expresion juridica que incluya
todos los ambitos de la ciudadania, el pasivo para vivir con tranquilidad y
seguridad, y el activo para poder controlar en ultima instancia el propio destino.
En definitiva, por muy loable que sea, a las personas mayores no les basta la
conviccion moral de que tienen un derecho.

F. La afirmacién de los derechos humanos de las
personas mayores en el debate contemporaneo

Desde la aprobacion de la Declaracion de Brasilia, en 2007, los derechos de las
personas mayores han ocupado progresivamente un lugar cada vez mas
destacado en la agenda de los derechos humanos. Muestra de ello es la labor
que han efectuado los comités de los tratados'’ y el Consejo de Derechos
Humanos —los primeros mediante sus observaciones generales y el segundo
por medio de mandatos especificos propuestos a los procedimientos
especiales'*—, los informes de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos y el diagnostico que ha emprendido el Grupo de Trabajo de

Para un conocimiento detallado de la practica del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en relacién con las personas mayores, véase el articulo de Rocio Barahona en
este mismo libro.

Se trata de mecanismos “no convencionales” —en el sentido de que no son establecidos por
convenciones, sino mediante resoluciones de los drganos politicos de las Naciones Unidas—,
integrados por expertos o expertas que actuan a titulo independiente y que reportan
periddicamente sus actividades ante el Consejo (Naciones Unidas, 2008).
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composicion abierta sobre el envejecimiento de las Naciones Unidas (véase el
recuadro 1). No obstante, es el ambito regional el que empieza a perfilarse como
un foro favorable para iniciar la construccién de un consenso que a largo plazo
se traduzca en acuerdos mas amplios en el 4mbito internacional ™.

Esta predisposicion del nivel regional se fundamenta en los esfuerzos
anteriores dirigidos a proteger a las personas mayores, principalmente en el area
social y econémica. De esta forma, aun cuando no existe ningun instrumento de
derechos humanos a nivel internacional, europeo, interamericano o africano que
esté completa y exclusivamente dedicado a los derechos humanos y la dignidad
de las personas mayores, algunos tratados regionales vigentes dedican un
articulado especial a los “ancianos” (Stuckelberger, 2011; Cangemi, 2011).

La Carta Social Europea, revisada en 1996, establece en el articulo 23 el
“derecho de las personas de edad avanzada a proteccién social”, que las partes
se comprometen a adoptar o a promover, directamente o en cooperacion con
organizaciones publicas o privadas, desarrollando medidas apropiadas
orientadas en particular a: i) permitir que las personas de edad avanzada sigan
siendo miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo posible;
i1) permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo de vida y
llevar una existencia independiente en su entorno habitual mientras lo deseen y
les sea posible hacerlo, y iii) garantizar a las personas de edad avanzada que
vivan en instituciones la asistencia apropiada, respetando su vida privada, y la
participacion en las decisiones que afecten sus condiciones de vida en la
institucion (Consejo de Europa, 1996)%.

Por otra parte, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos incluye varias disposiciones relativas a la proteccion especial de los
derechos de las personas mayores. Segln el texto de la carta, “[l]os ancianos y
los minusvalidos... tendran derecho a medidas especiales de proteccion
adecuadas a sus necesidades fisicas o morales” (UA, 1981, traduccion libre). De
igual manera, el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos sobre los Derechos de la Mujer en Africa (Protocolo de Maputo)
reconoce la especial vulnerabilidad de las mujeres mayores y pide a los Estados

19 Véanse los articulos de Marcos Acle y Luis Rodriguez-Pifiero publicados en este mismo libro.
El primero ofrece un acercamiento general al borrador del proyecto de convencion
interamericana que se analiza en el marco de la OEA. El segundo hace un analisis del mismo
documento a partir del principio de igualdad y no discriminacién.

2 Es interesante la aclaracién que hizo la Secretarfa de la Carta Social Europea acerca del
significado de la expresion “miembros plenos” que se utiliza en el articulo 23: “The
expression ‘full members’ means that elderly persons must suffer no ostracism on account of
their age. The right to take part in society’s various fields of activity should be granted to
everyone active or retired, living in an institution or not. The effects of restrictions to the legal
capacity should be limited to the purpose of the measure” (CDDH, 2012a).
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adoptar una serie de medidas en consonancia con su desarrollo fisico,
necesidades econdmicas y sociales, asi como su acceso a la formacion
ocupacional y profesional, y a garantizar el derecho de las mujeres de edad
avanzada a vivir libres de violencia, incluido el abuso sexual (UA, 2003)%.

Por ultimo, el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre
derechos humanos en materia de derechos econdomicos, sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador” dedica el articulo 17 a la proteccién de los
“ancianos”. Adicionalmente, por lo menos en el ambito europeo, hay
numerosas disposiciones de orden no vinculante que tratan aspectos
relacionados con la salud, el cuidado, el potencial de trabajo, la rehabilitacion,
la integracion de las personas mayores en la sociedad y las familias, los
“ancianos migrantes”, entre otros’>. Labor parecida ha impulsado la
Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) en el ambito interamericano.

Desde este punto de vista, es posible sostener que la proteccidon de las
personas mayores no e€s un tema nuevo para estos  Organos
intergubernamentales. Lo inédito es que se empieza a convertir en un foco de
sus trabajos y ahora es considerada desde la perspectiva de los derechos
humanos (Cangemi, 2012; Jacir, 2012). Con todo, persiste la dificultad de llevar
a la practica el proceso de aplicacion de los convenios existentes, y queda
mucho por hacer para proteger y afirmar los derechos de las personas mayores
en el ambito regional. Ejemplo de ello es lo que sucede con el articulo 23 de la
Carta Social Europea, que solo obliga a las partes que lo aceptaron, o lo que
ocurre en el ambito interamericano, donde a pesar de que el Protocolo de San
Salvador es ampliamente reconocido como un instrumento de orden vinculante
para proteger los derechos de las personas mayores, no todos los paises que hoy
estan a favor de impulsar una convencidn internacional en el seno de las
Naciones Unidas lo han ratificado.

Este es el marco programatico e institucional regional en que empieza a
operar un genuino interés por los derechos las personas mayores. Hay que
valorar, tal como lo destaca también el informe de abril de 2012 de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que son
espacios que pueden hacer inéditas contribuciones a la proteccion de los
derechos de las personas mayores si logran concluir los procesos actualmente en
marcha para dotar a su quehacer de nuevos instrumentos en este campo.

Especificamente nos referimos a la labor que realiza la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, a través de su Grupo de Trabajo

2l Sobre la situacion de las mujeres mayores, véanse en este libro los articulos de Ferdous Ara

Begum, Sonia Montafio, Maria Dolores Puga, Aparna Mehrotra y Hanna Peaker.
22 yéase CDDH (2012b).
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sobre las personas de edad y las personas con discapacidad en Africa, que esta
elaborando un protocolo para proteger los derechos de las personas mayores
contenidos en la Carta Africana y que se examinara en 2012. Algo similar,
aunque mas avanzado, es lo que ocurre en el seno de la OEA, que prepara
actualmente un proyecto de convencion sobre los derechos humanos de las
personas mayores que sera objeto de negociaciones en el periodo comprendido
entre 2012 y 2013. Por ultimo, cabe hacer notar los progresos del Consejo de
Europa, que ha comenzado a preparar un instrumento no vinculante sobre la
promocion de los derechos humanos de las personas de edad, de conformidad con
el mandato de su Comité Directivo de Derechos Humanos, que también se espera
materializar en los proximos afios (United Nations, 2012).

RECUADRO 1
LA CONTRIBUCION DE LOS COMITES DE LOS TRATADOS
Y DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES
DEL CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS

Con posterioridad a 2007, los comités de los tratados han efectuado un amplio
trabajo para contribuir a la comprension de los derechos de las personas mayores. Es
lo que sucede, por egjemplo, con el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, que ha desarrollado en mayor medida el contenido de esos derechos
mediante distintas disposiciones o cuestiones abarcadas por el Pacto.

En el dltimo bienio, el Comité ha realizado contribuciones por medio de dos
observaciones. En la Observacion general N° 19, de 2008, sobre el derecho a la
seguridad social, se centrdé en el contenido normativo de este derecho, las
obligaciones de los Estados, las violaciones y su aplicacién en el plano nacional. En
Ja Observacién general N° 20, de 2009, sobre la no discriminacién y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, aclaro la interpretacion del articulo 2.2 del Pacto,
incluidos el alcance de las obligaciones de los Estados, los motivos prohibidos de
discriminacién y su aplicacion en el ambito nacional.

El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer también ha
prestado particular atencién a la situacion de las mujeres de edad en sus
observaciones finales sobre determinados Estados partes, tratando cuestiones como
la violencia contra ellas, la educacion, el analfabetismo y ¢l acceso a las prestaciones
sociales. Luego de la nota conceptual relativa a la mujer de edad y la proteccion de
sus derechos humanos elaborada en 2009 —en que reconoce que los cambios en la
estructura etaria de la poblacion tienen profundas consecuencias en los derechos

(continta)
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Recuadro 1 (conclusion)

humanos y aumentan la necesidad de solucionar el problema de discriminacion que
sufre la mujer mayor—, el Comité adopt6 la Recomendacion general N° 27, de 2010,
cuyo propdsito fue identificar las multiples formas de discriminacién que sufren las
mujeres mayores y entregar lineamientos acerca de las obligaciones de los Estados
partes de la Convencioén. También se incluyeron recomendaciones en materia de
politicas, que apuntan a integrar sus preocupaciones en las estrategias nacionales y
las iniciativas de desarrollo y de accion positiva, para que puedan participar
plenamente, sin discriminacién y en pie de igualdad con los hombres. Junto con ello,
se entregd una guia para incluir la situacion de las mujeres mayores en los informes
que presentan los Estados partes de la Convencion.

Por ultimo, otro comité que ha abordado la cuestion de las personas mayores es el de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, que en la Observacién general N° 2, de 2008, establecio la proteccion
de ciertas personas o grupos que corren mayor peligro de ser torturadas o recibir
malos tratos, dentro de los cuales se incluyé a las personas de edad. Asimismo, se
hizo una notable contribucion a la comprension de los malos tratos y su relacion con
las practicas de tortura.

Por su parte, los expertos independientes y los relatores que forman parte del sistema
de procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos también han
realizado importantes aportes. En 2010, la Experta independiente encargada de la
cuestion de los derechos humanos y la extrema pobreza presentd su informe de
conformidad con la resolucion 8/11 del Consejo de Derechos Humanos, centrado en
las pensiones no contributivas. En el documento hizo hincapié en que, frente a la
vulnerabilidad de las personas mayores, los Estados deben tomar medidas apropiadas
para establecer planes de seguridad social que les proporcionen prestaciones sin
discriminacion alguna y que garanticen la igualdad de derechos de hombres y
mujeres. El informe contiene recomendaciones para que las pensiones no
contributivas cumplan con las normas basicas de derechos humanos.

En 2011, el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental realizé un estudio temaético sobre el ejercicio
del derecho a la salud de las personas mayores, de conformidad con la resolucién
15/22 del Consejo de Derechos Humanos. En este documento se plantea que la
sociedad debe dejar de aspirar exclusivamente a que los ciudadanos envejezcan de
manera saludable y comenzar a promover su plena inclusion y desarrollo como
titulares de derechos. El informe subraya que el enfoque de derechos humanos es el
adecuado para implementar acciones de salud orientadas a las personas mayores y
ofrece recomendaciones al respecto.

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), “Informe
sobre la aplicacion de la Declaracion de Brasilia y de la Estrategia regional de
implementacidn para América Latina y el Caribe del Plan de Accion Internacional de
Madrid sobre el Envejecimiento”, Santiago de Chile, 2012.
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Lo relevante de estos tres procesos es que ponen de manifiesto algunos
asuntos que se han mantenido en la indefinicion o abierta contradiccion por
.largo tiempo en los ambitos nacional, regional e internacional. En este articulo,
pondremos atencion en dos que nos parecen estratégicos en la coyuntura actual:
el primero esta relacionado con la definicién de la persona mayor y el segundo
con el alcance multifacético de sus derechos.

1. Una definicion aproximativa
de las personas mayores

Para la especificacion de las personas mayores como titulares de derechos se
precisaria de una definicion acerca de quiénes componen este grupo social. Ello
implica, necesariamente, circunscribir las definiciones de edad —va sea
cronoldgica, fisiologica o social—. La tarea es extremadamente compleja, puesto
que una caracteristica propia de este grupo social es su marcada heterogeneidad,
junto al hecho que sus miembros reciben una serie de denominaciones que no son
mas que eufemismos para alejar una realidad social de la que pocos desean

formar parte y que no siempre aluden a un fenémeno coman®.

El ambito regional no estd exento de estas distinciones. Aunque se
ocupe Unicamente un criterio cronologico, suelen existir diferencias con
respecto a la frontera que marca el inicio de la vejez. Solamente en América
Latina, por ejemplo, la definicion cronologica del comienzo de esta etapa vital
establecida legalmente difiere entre un pais y otro. La mayoria de ellos
comparte el criterio de 60 afios y mas, pero en Costa Rica y el Ecuador se define
a partir de los 65 afios.

Esta heterogeneidad suele ser mucho mas pronunciada al trasladarla a
la escala internacional, y tiene consecuencias importantes. Por ejemplo, en el
caso de América Latina, y de acuerdo a las proyecciones de poblacion del
CELADE-Division de Poblacion para 2010, si se considera una persona como
mayor a partir de los 60 afios la cifra total de este segmento etario suma mas
de 57 millones, pero si se aumenta la edad a los 65 afios se reduciria a 39
millones de personas. Es decir que la diferencia entre definir mas temprano el
limite cronoldgico de la vejez tendria una expresion numérica equivalente a
18 millones de personas, lo que practicamente representa la poblacion de
Chile ese mismo afio.

»  En Europa, el Comité de Ministros estableci6 en su recomendacién nimero R(94)4 sobre las

personas ancianas que es inutil intentar definir cuindo se inicia exactamente la edad de la
vejez, y afirmé que el envejecimiento es un proceso que depende de los individuos, sus
circunstancias y el medio en que viven (CDDH, 2012b).
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Pero la frontera cronoldgica no es la inica que puede deslindar la vejez
de otras etapas de la vida, también puede hacerse a partir de la distincion basada
en el nivel de funcionalidad. Efectivamente, es inevitable la relacion entre la
edad cronolégica y la fisiologica, puesto que a medida que avanza la edad suele
existir un deterioro funcional que puede afectar la autonomia. Aunque no es
comun para todos los seres humanos, la vejez esta muy relacionada con el
momento en que se inicia el deterioro funcional, con evidencias de distinto tipo.
No obstante, no se sabe con certeza cudndo comenzard y menos aun se puede
afirmar que ese inicio sea el mismo para hombres y mujeres, seglin ¢l origen
étnico u otra base de diferenciaciéon social. Por otra parte, sentar un limite
funcional como base de una definicion de la persona mayor seria el equivalente
a decir que el sexo es el que define la posicién discriminada de las mujeres o
que la deficiencia lo hace en el caso de las personas con discapacidad.

Lo optimo pareciera ser usar una forma de definir la vejez que tenga
como base la discriminacién de la que son objeto las personas de 60 afios y mas.
El Grupo de trabajo sobre derechos de las personas mayores del Comité
Directivo de Derechos Humanos de Europa, en su informe de marzo de 2012,
sefiala al respecto que una definicion de persona mayor deberia referirse a la
vulnerabilidad que conlleva el envejecimiento para todos los seres humanos, la
que deviene de las actitudes, percepciones sociales negativas u otros factores
que originan barreras que se expresan en forma de discriminacidn, limitacion o
impugnacion del ejercicio de los derechos humanos.

Construir una definicion de este tipo permitiria colocar en el centro de
la discusion la discriminacion que afecta a este colectivo humano en razon de la
edad. Junto con ello, ayudaria a desplazar el problema desde el individuo de
edad avanzada hacia la sociedad, lo que supondria concentrarse en los
obstaculos sociales y no en el funcionamiento de la persona (Etxeberria, 2008),
criterio que ya se utilizd para las personas con discapacidad®*. En este caso, se
trata de reconocer la existencia de una sociedad que esta construida de tal modo
y que desarrolla tales dinamicas que margina a quienes tienen determinadas
caracteristicas, impidiendo la realizacion plena de sus capacidades. Vale decir,
no es la vejez la que dificulta el ejercicio de los derechos humanos, es la
concepcion de la vejez la que niega el goce de esos derechos (Megret, 2011).

La busqueda de una definicion, no obstante, no debe ser impedimento
para continuar avanzando en la exploracion de mejores formas para proteger los

#* Robin Allen, en su trabajo “How to define ‘older people’ in the context of global human
rights legislation”, realiza un analisis pormenorizado acerca del tema y propone la siguiente
definicion: “older persons include those who by reason of their having an older age or
perception of their having such an older age suffer barriers to the full and effective
participation in society on an equal basis with others” (Allen, 2012).
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derechos de las personas mayores. Muestra de ello ha sido el trabajo sistematico
que han realizado las Naciones Unidas en torno a ellas desde 1948%.

2. El caracter multifacético de los derechos en la vejez

En 2010, la CEPAL afirmé que debido a la multiplicidad de las fuentes
normativas existentes, su distinta categoria juridica y su alcance regional o
variedad de contenido, existe una amplia diversidad con respecto a la definicion
de los derechos minimos de las personas mayores en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Esta divergencia implica una serie de
dificulrades practicas importantes para los titulares de deberes, y en particular
para los Estados, que son los responsables Gltimos de la adopcién de medidas
legislativas y normativas para promover los derechos de las personas mayores.
Esa situacion también afecta a los titulares de derechos y a otras partes
interesadas, que desempefian un papel fundamental en su proteccion y la
promocion de su respeto.

En la actualidad todavia no hay acuerdo acerca de cudles son los
contenidos minimos de un estandar de derechos de las personas mayores. Hay
distintos puntos de vista, lo que por cierto tiene implicaciones sobre las
obligaciones que derivarian de su posible positivizacion. En algunos casos, lo
que se busca es repetir el catalogo de derechos humanos de los pactos
internacionales, haciendo explicita la referencia a la situacién particular de las
personas mayores en cada uno de ellos. En ocasiones, este ejercicio suele
asemejarse mucho a la elaboracion de un plan de accién pormenorizado, y en la
practica se pierde el objetivo de identificar la esencia y fundamento de los
derechos humanos en contexto de envejecimiento.

En otros casos se afirma que no se necesita un catdlogo exhaustivo de
derechos de las personas mayores, sino que hay que avanzar en la identificacion
de medidas dirigidas a eliminar la discriminaciéon de la que es objeto este
colectivo. Se sefiala que el principio de igualdad y no discriminacion es la
justificacion principal para la necesidad de instrumentos internacionales
especificos sobre los derechos de este colectivo. En ese caso, cabria pensar que
mas que una convencion sobre los derechos de las personas mayores, lo que se

#  Es importante reconocer que no siempre el trabajo desarrollado en el marco de las Naciones

Unicas ha abordado los asuntos de las personas mayores desde una perspectiva de derechos.
Como reflejo de lo que ocurre en la comunidad internacional, este enfoque se empezd a
aplicar en este ambito desde no hace muchas décadas. Por lo mismo, hay que destacar que en
1948& la Argentina ya habia hecho referencia a los derechos en la vejez por medio de la
promocion de una declaracion, que lamentablemente no tuvo mayor eco entre el resto de los
Estados Miembros de la Organizacion.
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necesita es una convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas mayores (Rodriguez-Pifiero, 2012).

Por ultimo, una tercera posicion parte de la base de que las violaciones
de los derechos humanos que sufren las personas mayores son, de alguna forma,
de naturaleza diferente a las que afectan a otras personas, y que su falta de
consideracion es la que torna inadecuados los instrumentos de derechos
humanos destinados a garantizar su plena proteccion. En este marco, mas que
establecer nuevos derechos —como ocurri6 con las personas con
discapacidad—, lo que se necesita es, por una parte, profundizar el significado
que tienen para las personas mayores los derechos humanos existentes y, por la
otra, aclarar las obligaciones de los Estados con respecto a la promocion y
proteccion de esos derechos en contexto de envejecimiento. De esta manera,
una estandar de derechos humanos serviria para desnaturalizar algunas practicas
y dar contenido politico a otras (Megret, 2011). Es quizas esta ultima postura la
que retne mas seguidores en la actualidad, aunque fue la primera que
mencionamos la que actud como la base de las reflexiones y puntos de vista que
hoy circulan en el concierto intermacional.

Pese a estas diferencias, hay algunos asuntos que suelen ser objeto de
mayor consenso con respecto a la necesidad de una proteccion diferenciada. Las
organizaciones no gubernamentales internacionales los han identificado a partir
de su trabajo, sefialando la capacidad legal, el abuso y el maltrato y la
discriminacion por razén de edad (Allen, 2012). HelpAge International agrego
el derecho a un ingreso, a la seguridad social y a los recursos, junto con el
acceso a la justicia,*® la autonomia y la independencia (Murphy, 2011).

En el caso de los organismos intergubernamentales, las secciones
sustantivas del instrnmento no vinculante que esta elaborando el Comité
Directivo de Derechos Humanos de Europa se concentran en la no
discriminacion, la autonomia, la participacion e inclusion social, la proteccion
contra la violencia y el abuso, el apoyo y el cuidado (CDDH, 2012c¢). Otro
aspecto comin de las propuestas actualmente en curso en relacién con el
reconocimiento de los derechos de las personas mayores es la preocupacion
especial por algunos grupos especificos dentro de la poblacién adulta mayor
(véase recuadro 2).

Una consulta realizada por la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 2011, en cumplimiento de la
resolucién 65/182, dej6é en evidencia que son precisamente algunos de estos

% Para un conocimiento sobre el significado y contenido del acceso a la justicia en contexto de

envejecimiento, véanse en este libro los trabajos de Lupita Chaves, Luiz Salles y Gustavo
Fallas.
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ambitos los méas desprotegidos en las legislaciones y medidas internas de cada
pais”’. 5l diagnéstico elaborado por el Grupo de trabajo de composicion abierta
sobre el envejecimiento también coincide en algunos de estos aspectos, y en su
ultima reunion de agosto de 2012 quedd de manifiesto que hay elementos que se
encuentran en la base de todos los derechos analizados —sean estos civiles y
politicos o econdmicos, sociales y culturales— que deben ser considerados.
Estos elementos se relacionan precisamente con la autonomia como principio
clave para interpretar los derechos humanos en contexto de envejecimiento.

RECUADRO 2
GRUPOS ESPECIALES DE PERSONAS MAYORES

Las mujeres de edad, las personas mayores de zonas rurales y aquellas en situacion
de carcel son grupos que tienen menor visibilidad que el resto en las agendas de los
gobiernos. Ello a pesar de que las mujeres mayores han sido objeto de debate hasta
en el seno de las Naciones Unidas, que el envejecimiento de la poblacion rural es un
asunto que preocupa incluso a los paises desarrollados, por el impacto que puede
tener en la economia, lo mismo que el envejecimiento de la poblacion adulta mayor
en prision.

1) Personas mayores de zonas rurales

Las personas mayores residentes en zonas rurales enfrentan problemas particulares,
relacicnados con los derechos de 1a herencia, el acceso a los recursos productivos y
las tecnologias. La presion de los hijos, los vecinos e incluso algunos organismos
publicos es alta, puesto que las personas mayores suelen ser propietarias de la tierra y
ello generalmente se percibe como un obstaculo para su productividad. En México,
por ejemplo, en 2009, el 24,5% de los derechos de tierra estaban en poder de
¢jidatarios y comuneros de entre 60 afios y 75 afios, y el 15% de los propietarios
tenian mas de 75 aflos (Vasquez, 2010). Ello ha llevado a algunos sectores a plantear
que el envejecimiento de los propietarios incide en el subaprovechamiento de las
tierras, debido a que a las personas mayores ya no les resulta facil adoptar cambios y
transformaciones tecnologicas, puesto que siguen arraigadas a las costumbres y a las
formas tradicionales de cultivo. Se trata de un tema que, con la excepcion de algunos
paises, no se aborda con la importancia que merece.

i) Mujeres mayores

Los derechos relacionados con las mujeres mayores no se examinan de manera
sistematica ni en los informes de los Estados ni en los informes paralelos de las
organizaciones no gubernamentales. En la mayoria de los casos, la mujer mayor y la
discriminacion de que es objeto siguen recibiendo poca atencién (Naciones Unidas,

(continda)

2 Véase “Submissions to the Secretary - General report, GA res. 65/182” [en linea]
http://www.ohchr.org/EN/Tssues/OlderPersons/Pages/Submissions.aspx.
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Recuadro 2 (conclusion)

2009). Esta generalizada invisibilidad se aprecia también en las politicas pablicas. En
una revision de la informacion proveniente de 41 Estados Miembros de la CEPAL se
observa que muy pocos han implementado acciones favorables para ellas. La
discriminacion que las afecta, producto de las desigualdades acumuladas en el
transcurso de la vida, no se aborda mas alld de la seguridad econdmica y de
iniciativas recientes en materia de servicios sociales.

ili) Personas mayores en situacion de carcel

Otro tema desatendido es el impacto del envejecimiento en las carceles. Segiin un
estudio sobre la poblacion carcelaria de edad avanzada en los Estados Unidos, los
hombres y mujeres mayores son el grupo de mas rapido crecimiento en las carceles
del pais, y las autoridades penitenciarias se enfrentan a la tarea de brindarles
alojamiento y atencién meédica adecuados. Entre 2007 y 2010, la cantidad de
personas mayores encarceladas sentenciadas a nivel federal aumenté 94 veces mas
que la tasa de poblacion carcelaria general (HRW, 2011).

Con frecuencia, las personas mayores en situacién de carcel no cuentan con la
atencion necesaria y otras pasan largos periodos en prision sin recibir condena. En
2009, en todo el sistema penal de El Salvador habia 514 personas mayores y €l 6%
de la poblacion de reclusas de la carcel de mujeres tenfa mas de 60 afios; muchas
de ellas no habian podido acceder a los beneficios de la libertad condicional por
falta de informacidén o medios para hacerlos efectivos (Jaspers, 2011). Se trata de
una poblacidon que experimenta una mayor prevalencia de enfermedades y
discapacidades, y que genera costos médicos entre tres y nueve veces superiores a
los de otros internos mas jovenes. Esta es una de las razones por las que, sobre
todo en los paises desarrollados, este tema adquiere cada vez mayor relevancia (Le
Mesurier, 2011).

Fuente: Elaboracion propia.

Desde una perspectiva de derechos humanos, la autonomia supone una
dimension publica que tiene que ver con la participacion activa en la
organizacion de la sociedad y una dimension personal que se expresa en la
posibilidad de formular y realizar los propios planes de vida. En ambos casos, la
autodeterminacion y la libertad para decidir por si mismo son la base de su
gjercicio. Es quizas este el punto critico a partir del cual se podria analizar un
futuro instrumento de derechos humanos, es decir, deberia considerarse el
alcance de uno u otro derecho para promover, facilitar y asegurar la plena
autonomia de las personas mayores (Huenchuan, 2010).

Como dijimos en apartados anteriores, algunos derechos se relacionaran
con la dimensidon mas pasiva de la ciudadania, pero ello en ninglin caso debe dejar
de lado aquellos derechos que fomentaran y potenciardn su dimension activa. Hoy

49



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

en dia, muchos de los problemas que aquejan a las personas mayores se ubican en
este ultimo ambito, puesto que la construccion generalizada del envejecimiento y
la vejez como sinénimos de dependencia no ha hecho sino restringir el ejercicio
de la autonomia, lo que en la practica se traduce en una reduccién de la
posibilidad de tomar decisiones y actuar libremente (Etxeberria, 2008).

Si las personas mayores estan reclamando un nuevo orden en el campo de
los derechos humanos, lo primero que hay que asegurar es que sean percibidas
como un sujeto moral independiente capaz de establecer relaciones de empatia
con el resto de la sociedad, y por cierto, de hablar y representarse a si mismas.

G. A modo de cierre

En este trabajo hemos documentado los distintos puntos de vista en relacion con
los derechos humanos en contexto de envejecimiento, haciendo particular
referencia a tres elementos: la universalidad, la igualdad y la especificacion.

Se brindé una argumentacién sustantiva sobre la constitucidon de las
personas mayores como un grupo social discriminado, que merece la atencion
de la comunidad internacional para promover y proteger sus derechos humanos.
Se examinaron las dificultades que suelen tener las personas mayores para hacer
valer sus demandas e intereses como fundamento de la especificacion de sus
derechos, y se entregaron elementos para afirmar que, pese a la amplia
heterogeneidad de este colectivo, es precisamente en materia de derechos
humanos —sea su e¢jercicio o su vulneracion— donde tienen mas puntos en
comun que en ninguna otra esfera de la vida social.

La universalidad se examino desde distintos puntos de vista, tanto en
relacion a su fundamento como respecto de su catalogo. Igualmente, se hizo
referencia a la supuesta invariabilidad de los principios de derechos humanos y
los estandares actualmente vigentes, que en ¢l escenario actual precisan de una
revisioén y adaptacion para hacerlos mas eficaces.

Por ultimo, se documentaron las posiciones que existen en relacion a la
afirmacién de los derechos de las personas mayores en el ambito internacional.
Se reconocid el trabajo de los comités de los tratados y de los procedimientos
especiales del Consejo de Derechos Humanos. Y, sobre todo, se valord el
ambito regional como un espacio en €l que es posible arribar a consensos de
manera mas agil que en la comunidad internacional.

En tal sentido, como bien han insistido varios actores sociales
latinoamericanos, los avances regionales en Europa, Africa y las Américas no
son excluyentes de los que se llevan adelante en el marco de las Naciones
Unidas. Por ello, mas que una superposicion de acciones dirigidas a proteger los
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derechos de las personas mayores, lo que estd en marcha es un proceso de
convergencia y construccion de consensos que, tarde o temprano, impactara con
seguridad mas alla del 4mbito regional.

Este articulo abord6 todos y cada uno de estos elementos de manera
muy general, entregando lineamientos que deben ser profundizados en una
discusion mas amplia sobre el tema y donde no pueden faltar, bajo ninguna
circunstancia, las personas mayores.

Bibliografia

AJUPIN (Asociacion de Jubilados y Pensionados Independientes de Nicaragua)
(2012), “Denuncia”, mimeo.

Allen, Robin (2012), “How to define ‘older people’ in the context of global
human rights legislation”, in Legal issues for strengthening
international legislation on the rights of older persons, Discussion
Papers, AGE UK, [online] http://social.un.org/ageing-working-
group/documents/LegallssuesforStrengtheningInternationalLegislationo
nRigthsofOlderPersonsAgeUK.PDF [September 15, 2012].

Bobbio, Norberto (1991), “Derechos del hombre y filosofia de la historia”, en
El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema.

Butler, R. N. (1969), “Age-ism: Another form of bigotry”, The Gerontologist, 9,
243-246.

Butler, R. N. and M. [. Lewis (1977), Aging and mental health, St. Louis, C. V.
Mosby.

Cangemi, Daniele (2011), “Strengthening the European standards for the
protection of the human rights and the dignity of the elderly”, speeches
from the panel “Rights of elderly persons in Europe, 5th Warsaw
Seminar on Human Rights, Warsaw, 29 September-1 October, Steering
Committee for Human Rights.

CDDH (Steering Committee for Human Rights) (2012a), “Draft preliminary
study on the promotion of the human rights and dignity of the elderly:
existing standards and outstanding issues”, 84th meeting of the CDDH-
BU, Strasbourg, 18 January.

(2012b), “Selection of relevant Council of Europe texts concerning the
human rights of the elderly”, Drafting Group on the Human Rights of
the Elderly (CDDH-AGE), Strasbourg, 29 February.

(2012¢), “Drafting Group on the Human Rights of the Elderly”
(CDDH-AGE), Meeting report, 23 March.

CEPAL (Comision Econdomica para América Latina y el Caribe) (2012),
“Informe sobre la aplicacion de la Declaracion de Brasilia y de la
Estrategia regional de implementacion para América Latina y el Caribe

51


http://social.un.org/ageing-working-

Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

del Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento”,
Santiago de Chile, 24 de abril.

(2010), “Propuesta de estrategia para avanzar, desde la perspectiva de
América Latina y el Caribe, 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 Poblacion y Desarrollo, Santiago de Chile, mayo.

Consejo de Europa (1996), “Carta Social Europea Revisada”, Estrasburgo, 3 de
mayo.

Courtis, Christian (2004), “Discapacidad e inclusion social: retos tedricos y
desafios practicos. Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003”,
Jueces para la democracia, N° 51.

Elder, Charles y Roger Cobb (1993), “Formacion de la agenda. El caso de la
politica de ancianos”, en Problemas Publicos y Agenda de Gobierno,
Meéxico, Miguel Porrtia.

IPES (Programa de Investigacion Pobreza y Exclusion Social) (2008),
“Panorama de la Tercera Edad en el Uruguay”, Montevideo,
Universidad Catolica del Uruguay.

Etxeberria, Xabier (2008), La condicion de ciudadania de las personas con
discapacidad intelectual, Instituto de Derechos Humanos, Bilbao
(Espaiia), Universidad de Deusto.

Fericgla, Joseph (1995), Envejecer. Una antropologia de la ancianidad,
Madrid, Anthropos.

Gracia Ibéiiez, Jorge (2012), El maltrato familiar hacia las personas mayores:
un andlisis sociojuridico, Zaragoza (Espafia), Prensas Universitarias de
Zaragoza.

Guillemard, Ann (1992), Andlisis comparativo de las politicas de vejez en
Europa, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, Instituto Nacional de
Servicios Sociales (INSERSO).

Gutiérrez, Francisco (2011), Universalidad de los derechos humanos. Una
revision a sus criticas, Getafe — Madrid, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas.

HRW (Human Rights Watch) (2012), Old Behind Bars. The aging prison
population in the United States, Nueva York.

Huenchuan, Sandra (2010), “Envejecimiento y derechos humanos”, Seminario
internacional del MERCOSUR Ampliado sobre Buenas Praicticas en
Politicas Gerontoldgicas, Buenos Aires, 16 al 8 de junio.

(2005), “Pobreza en la vejez y desigualdad de género en América
Latina”, Revista Perspectivas, Nam. 15.

(2004), Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en
Ameérica Latina, serie Poblacion y Desarrollo N° 51, Santiago de Chile,
CEPAL.

52



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

Hunt, Lynn (2009), La invencion de los derechos humanos, Barcelona,
Tusquets Editores S. A.

Hurd, Michael (1989), “The economics status of the elderly”, Science,
244(4905).

Jacir, Evelyn (2012), “Derechos Humanos de las Personas Mayores en el marco
de la Organizacion de los Estados Americanos”, tercera Conferencia
regional intergubernamental sobre envejecimiento en América Latina y
el Caribe, San José de Costa Rica, 8 al 11 de mayo.

Jaspers, Dirk (2011), “La situacion de los derechos humanos de las personas
mayores y  sus formas de  proteccion”  (OEA.Ser.G
CAJP/GT/DHPM/INF. 3/11), presentacion en la reunion del Grupo de
Trabajo sobre Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, Consejo
Permanente de la OEA, 4 de noviembre [en linea]
http://scm.oas.org/IDMS/Redirectpage.aspx?class=CAJP/GT/DHPM/IN
Fé&classNum=3&lang=t [15/9/2012].

Lema Afion, Carlos (2011), “Notas sobre la universalidad de los derechos
humanos”, Papeles el Tiempo de los Derechos, Numero 6, Huri-Age,
Consolider-Ingenio.

Le Mesurier, Nick (2011), “Supporting Older People in Prison: ideas for
practice”, Age UK [online] http://www.ageuk.org.uk/documents/en-
gb/for-professionals/government-and-society/older%20prisoners%
20guide pro.pdf?dtrk=true [September 15, 2012].

Lopez Caldera, Nicolas (2000), ;Hay derechos colectivos? Individualidad y
socialidad en la teoria de los derechos, Madrid, Ariel Derecho.

Megret, Fréderic (2011), “The Human Rights of Older Persons: A Growing
Challenge”, Human Rights Law Review 11:1, 29 January.

Murphy, Maggie (2011), International human rights law and older people:
Gaps, fragments and loopholes, London, HelpAge International.
Naciones Unidas (2010), “Vigilancia y cumplimiento de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Guia para los observadores
de la situacion de los derechos humanos”, serie Capacitacion
profesional, Nam. 17, Nueva York y Ginebra, Oficina del Alto

Comisionado para los Derechos Humanos.

(2009), “Nota conceptual relativa al proyecto de recomendacion
general sobre la mujer de edad y la proteccion de sus derechos
humanos” (CEDAW/C/2009/11/WP.1/R), Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, 12 de mayo.

(2008), “Trabajando con el Programa de las Naciones Unidas en el
ambito de los derechos humanos. Un manual para la sociedad civil”,
Nueva York y Ginebra, Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos.

53


http://scm.oas.org/IDMS/Redirectpage.aspx?class=CAJP/GT/DHPM/IN
http://www.ageuk.org.uk/documents/en-

Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

(1995), Observacion General N° 6 “Los derechos econdmicos, sociales
y culturales de las personas mayores” (E/C.12/1995/16/Rev.1), Comité
de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, 16° periodo de
sesiones, Nueva York.

Northcott, H. C. (1975), “Too young, too old. Age in the world of television”,
The Gerontologist, 15, 184-186.

Neugarten, Bernice L. and Dail A. Neugarten (1987), “The changing meanings
of age (Life Flow)”, Psychology Today v21, May, pp. 29(4).

OEA (Organizacion de los Estados Americanos) (1988), “’Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ‘Protocolo de San
Salvador”, San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre.

Palacios, Agustina (2008), El modelo social de discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, Grupo editorial
CINCA.

Palacios, Agustina y Francisco Bariffi (2008), La discapacidad como una
cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Madrid, Grupo Editorial Cinca, S. A.

Peces-Barba, Gregorio (1999), “Curso de derechos fundamentales. Teoria
General”, Boletin Oficial del Estado, Madrid, Universidad Carlos I11.

Quinn, G. M. y T. Deneger (2002), Derechos humanos y discapacidad: uso
actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos humanos
de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Nueva York,
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.

Rodriguez Abascal, Luis (2002), “El debate sobre los derechos de grupo”, en
Estado, justicia, derechos, Madrid, Alianza.

Rodriguez-Pifiero, Luis (2012), “Igualdad y no discriminacion en la vejez”,
Foro Internacional sobre los Derechos de las Personas Mayores,
organizado por el Gobierno de la Ciudad de México y el CELADE-
Divisién de Poblacion de la CEPAL, Ciudad de México, 26 al 28 de
marzo.

(2010), Los desafios de la proteccion internacional de los derechos
humanos de las personas de edad, coleccion Documentos de proyecto,
N° 305, Santiago de Chile, CEPAL.

Stuckelberger, Astrid (2011), “Human rights of older persons in the United
Nations, state of the art, process and challenges”, speeches from the
panel “Rights of elderly persons in Europe”, 5th Warsaw Seminar on
Human Rights, Warsaw, 29 September-1 October, Steering Committee
for Human Rights.

54



Los derechos de l1as personas mayores en el siglo XXI...

Traxler, A. J. (1980), Let's get gerontologized: Developing a sensitivity to
aging. the multi-purpose senior center concept: A training manual for
practitioners working with the aging, Springfield, IL, Illinois
Department of Aging.

Unidn Africana (UA) (2003), “Protocol to the African Charter on human and

people's rights on the rights of women in Africa”, adopted in Maputo
(Mozambique) on 11 July, entered into force on 25 November 2005.
(1981), “Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos”
[OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 .LLM. 58 (1982)], adoptada por
la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacion para la
Unidad Africana en Banjul, Gambia, el 27 de junio, entrada en vigor el
21 de octubre de 1986.

United Nations (2012), “Report of the United Nations High Commissioner for
Human Rights to the Economic and Social Council” (E/2012/51),
Substantive Session of 2012, 20 April.

Vasquez, Felipe (2010), “Ruralidad y vejez”, Envejecimiento y salud. Una
vision transdiciplinaria, México, D. F., Instituto de Geriatria.

Williams, John (2011), “An International Convention on the Rights of Older
People”, in M. Odello and S. Cavandoli (eds.), Emerging Human Rights
in the 21st Century, Routledge.

55






Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
POR EDAD

57






Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

El principio de igualdad y no
discriminacién en la vejez y la
introduccién de la perspectiva de edad

Marcos Acle Mautone'

Resumen

Este trabajo presenta un panorama sociodemografico de las personas mayores
en las Américas y sus consecuencias para la economia y las areas de la
proteccion social y la salud. Se llama la atencion sobre la vulnerabilidad de este
colectivo en el d&mbito laboral, la desigualdad en los ingresos y en el acceso a la
salud que debe afrontar, asi como la falta de proteccion frente a la violencia que
le afecta. Se analiza el principio de igualdad y no discriminacién desde una
perspectiva juridica y social, y se realiza un examen de la doctrina de los
derechos humanos, haciendo referencia explicita al Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador). En las
conclusiones se destacan, entre otros aspectos, la necesidad de un mecanismo
vinculante en el marco juridico vigente para atender especificamente la
situacion de las personas mayores, y ¢l trabajo que la OEA esta realizando en
ese sentido.

Oficial Juridico, Departamento de Desarrollo Social y Empleo, OEA; Miembro del Comité de
Derecho y Envejecimiento de la American Bar Association. Las opiniones vertidas en este
trabajo son responsabilidad del autor y no reflejan necesariamente la posicion de la OEA ni de
ninguno de sus drganos sobre el tema.
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Summary

The article presents a socio-demographic overview of older persons in the
Americas and their impact on economies, social protection and health. Attention
is placed on the vulnerability this population group faces in the area of work,
income inequality and access to health, as well as the lack of protection against
violence. It analyzes the principle of equality and non-discrimination from a
legal and social perspective. Also examined is the human rights doctrine
through explicit reference to the Additional Protocol to the American
Convention on Human Rights in the area of economic, social and cultural rights
(San Salvador Protocol). It concludes by highlighting, among many aspects, the
necessity for a binding mechanism in current legal frameworks to specifically
address the situation of older persons while also stressing the work of the
Organization of American States in this regard.

A. Introduccion

En el Informe de la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, que
se celebrd en Madrid en 2002, se destacod el incremento significativo de la
longevidad humana durante el siglo XX y la proyeccion segin la cual seguird
aumentando en las proximas décadas. Sin embargo, este fendémeno no implicara
el crecimiento proporcional de todos los segmentos etarios, sino que acentuara
intensamente el peso representativo de la poblacion adulta mayor. En los paises
en desarrollo de todo el mundo, la cantidad de personas mayores se
cuadriplicard en las proximas cuatro décadas (Naciones Unidas, 2002a); en
América Latina y el Caribe, en tanto, se estima que su porcentaje se
incrementara desde un 8,3% a principios del siglo a mas del 23% para el afio
2050 (CELADE, 2007).

En un informe elaborado por el Grupo de Trabajo sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores de la OEA se¢ consolidd un
diagnostico de la situacion de la poblacion adulta mayor en el hemisferio que
recoge ¢l aporte de destacados especialistas de agencias con experiencia en el
tema, como la CEPAL vy la OPS, asi como de la sociedad civil. El informe pone
en evidencia que estas personas estan expuestas en la actualidad a diversas
situaciones de desigualdad y discriminacion, y que este escenario se agravara si
no se toman medidas en el corto plazo, considerando el cambio demografico
que se prevé. El informe constata que las personas mayores dependen de los
sistemas de pensiones y de salud, los que muchas veces pueden ser deficientes,
y también de sus propias familias. Se ha comprobado ademas que en la region
existen situaciones de violencia fisica y moral contra las personas mayores,
incluso en casas de cuidado de largo plazo y centros de salud publicos y
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privados. Se corrobor6 asimismo la existencia de discriminacion en diversos
niveles, por ejemplo en el ambito laboral, tanto para el ingreso a los trabajos
como para el acceso a las politicas de retiro involuntario. Las personas mayores
usualmente no denuncian los abusos, y por lo tanto estos a veces no llegan
siquiera a conocimiento de las autoridades competentes (OEA, 2011a).

A raiz de esta problematica, en las ultimas décadas se ha desarrollado
con fuerza un verdadero movimiento en torno a la tutela, proteccién y
promocion de los derechos humanos de las personas mayores. En el corazdn de
este movimiento se encuentra el principio de igualdad y no discriminacion en la
vejez, asi como los conceptos de envejecimiento activo y solidaridad
intergeneracional, entre otros. En lineas generales, se parte de la base de
considerar a las personas mayores como contribuyentes activos al desarrollo
social, econémico y cultural de las sociedades en las que viven, en virtud de sus
capacidades técnicas o intelectuales y de su experiencia, sus vivencias, su
madurez y su rol en la familia. Se resalta ademas la necesidad de una mejor
integracion entre las diversas generaciones, que redundard en un mayor respeto
a la dignidad de las personas mayores y en una menor discriminacion.

Este movimiento se ocupa de un tema que, ademas de juridico, es de
caracter social y cultural, que involucra a toda la sociedad, no solo a las
personas mayores, y que tiene como trasfondo el viraje hacia un paradigma que
reconoce a estas personas como una parte activa y productiva de la sociedad. Al
mismo tiempo, este proceso debe reconocer que la edad puede ser un factor de
vulnerabilidad que amerite un amparo especial para las personas mayores y
quienes las rodean, desde un enfoque de derechos, y sobre todo desde ¢l Estado.

Las personas mayores suelen ser vistas como beneficiarias de programas
y dadivas sociales y no siempre como verdaderos sujetos de derecho y
protagonistas del desarrollo. Sin embargo, existe consenso respecto de que es
necesario comenzar a abordar el tema desde una perspectiva de derechos
humanos. Este enfoque “propone superar la simplificacion que asocia la vejez a
las pérdidas, concibiéndola, junto con el envejecimiento, como conceptos
construidos socialmente. Ello implica que hay responsabilidades colectivas en la
forma en que se comprende esta etapa del ciclo vital y en las acciones que se
adopten para la proteccion de las personas que la atraviesan” (Huenchuan, 2011).

Esta transformacion progresiva ha quedado reflejada en el trabajo que
numerosas instituciones gubernamentales han realizado acerca del tema a nivel
nacional e internacional, en el marco de importantes foros como las Naciones
Unidas, la OEA, la Union Africana, la Unién Europea y la Asociacion de
Naciones del Sudeste Asidtico, y en el gran empuje y entusiasmo de las
organizaciones de la sociedad civil.
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inequivocos, que no den lugar a interpretaciones dispares. Por ejemplo, a los
efectos de garantizar la igualdad de algunos grupos sociales se elaboraron
instrumentos como 1a Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, y las convenciones a nivel internacional
y regional para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, contra las personas con discapacidad, contra las nifias, nifios y
adolescentes, entre otros. Sin embargo, alin no se cuenta con un instrumento
de similares caracteristicas para eliminar de forma efectiva la discriminacion
en virtud de la edad avanzada.

Como se sefialo, existe una proyeccion de cambio demografico que
puede potenciar las situaciones de discriminacion que ya se constatan. En unas
pocas décadas, las personas mayores de 60 afios seran mas que las menores de
18 afios por primera vez en la historia. Esta proyeccion podria estar anunciando
un aumento de la discriminacion hacia este grupo, si se admite que en la
actualidad las personas mayores ya se consideran un grupo en situacion de
vulnerabilidad. ;Qué implicaciones tiene esta afirmacion, desde el punto de
vista juridico, en relacion a la igualdad? Supone que, aun mientras no exista un
instrumento internacional especifico para combatir la discriminacion de estas
personas o alguna referencia expresa a la prohibicion de discriminacién por
edad avanzada en los tratados internacionales y regionales, el Estado tiene de
todas maneras la obligacion de garantizar la igualdad y la no discriminacion en
funcion de la faceta positiva del principio, que se analizé previamente. Desde el
momento que se reconoce a las personas mayores como un grupo en situacion
de vulnerabilidad, el principio de igualdad exige que el Estado adopte medidas
concretas para garantizarles este derecho. Esta conclusion obedece a una
interpretacion amplia del principio, y permite exigir del Estado ciertas acciones
destinadas a eliminar las barreras que provoca esa situacién de vulnerabilidad

special por razén de la edad avanzada.

Las medidas que el Estado tiene obligacion de implementar en virtud de
esta interpretacion son aplicables tanto respecto de los derechos civiles y
politicos como de los derechos econdémicos, sociales y culturales’. Asimismo,
presuponen la adecuada compilacion de informacién estadistica previa (Martin
y Rodriguez-Pinzén, 2006), para identificar quiénes son las personas mas
afectadas y qué necesidades es preciso abordar con mas urgencia mediante
programas especificos. La finalidad de estas medidas debe ser lograr la igualdad
efectiva de las personas mayores, con programas o acciones de caracter
temporal que no impliquen mantener estandares paralelos, desiguales o

*  Aquella dicotomia que indicaba que los derechos econémicos, sociales y culturales son de

segunda categoria y no implican una obligacion inmediata sino una aspiracion de los Estados
ha sido superada en las ultimas décadas. Al respecto, véase Cangado Trindade (1994).
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separados, sino que se agoten con el logro de su finalidad; de lo contrario, se
mantiene una vision asistencialista de las personas mayores como grupo
“incapaz” de contribuir activamente al desarrollo social (Bayefsky, 2005). Estas
medidas seran coherentes con el principio de igualdad y no discriminacion
siempre y cuando se disefien con la activa participacion de la sociedad civil.

Por lo tanto, las personas mayores son un grupo social en situacion de
vulnerabilidad, y si bien existen instrumentos internacionales de derechos
humanos que consagran el derecho de igualdad con caracter general, y ademas
se lo ha reforzado con instrumentos adicionales para eliminar todo tipo de
discriminacion respecto de otros grupos sociales, atin no se lo ha reconocido
para las personas mayores. Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia y la doctrina
internacionales han ejercido una interpretacion amplia del derecho de igualdad a
los efectos de reconocerles sus prerrogativas y hacerlas valer. A pesar de estas
interpretaciones, aun es necesario reforzar el marco legal en relacion a sus
derechos mediante un instrumento internacional de cardcter vinculante que
establezca de manera expresa las obligaciones correspondientes de los Estados
para garantizar el derecho de igualdad, y que no solo vinculara a aquellos paises
que lo ratifiquen, sino que tendrd un impacto atin mas amplio, incluso respecto
de los Estados que no formen parte de é1.

A pesar de las criticas al derecho internacional como herramienta para
promover el cambio social, esfuerzos andlogos han demostrado que es una via
efectiva de promocién de politicas publicas y generacién de conciencia. Son
conocidas las teorias que afirman que el derecho internacional no es efectivo, en
virtud de que no hay un Gnico juez, un gendarme o un legislador universal, o por
el hecho de que, si a un Estado no le agrada cierta norma, no la ratifica y de ese
modo no queda vinculado a ella, entre otras razones. Puede haber cierto indice de
verdad en estas afirmaciones, pero también es cierto que han existido numerosos
instrumentos especificos de derechos humanos con comprobado impacto a
mediano y largo plazo en las politicas ptblicas de los Estados y en las sociedades.
Esto es lo que concluyen, por ejemplo, Doron y Apter (2010), profesores de la
Universidad de Haifa, en un excelente trabajo mediante el cual han tratado de
comprobar la diferencia que supondria una convencion sobre los derechos de las
personas mayores, basandose en un estudio empirico del efecto de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Las conclusiones de estos investigadores son muy interesantes porque
demuestran que, ademas de establecer en un texto expreso las obligaciones de
los Estados para tutelar la igualdad y combatir la discriminacion, estos tratados:
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e Derivan en legislacion interna o politicas publicas con mayor
frecuencia que cuando los gobiernos apoyan declaraciones o
susctiben a resoluciones de la Asamblea General.

o Impactan en la forma como se conciben los temas, su enfoque,
terminologia, combate de estereotipos, dimensién, entre otros
aspectos, ¢ influyen en el espiritu y el lenguaje de futuros
instrumentos de derechos humanos.

e Constituyen una herramienta util y una referencia para la
promocion de los derechos humanos desde la sociedad civil
(advocacy).

e Influyen en la creaciéon del derecho consuetudinario y las reglas de
jus cogens, si bien pueden existir reservas a sus disposiciones por
parte de los Estados.

e Establecen mecanismos de seguimiento y de quejas individuales
que son fundamentales para ejercer un control internacional sobre el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados de respetar,
proteger y difundir los derechos humanos.

e Sobre todo, son una herramienta importante para la educacion y
para la creacion de conciencia, a los efectos de combatir la
discriminacion por edad (ageism) y generar una politica global en
ese sentido (Doron y Apter, 2010).

En consecuencia, los tratados de derechos humanos contribuyen a
fortalecer el derecho a la igualdad y combatir la discriminacion de diversas
formas, muchas de ellas dificiles de constatar al primer analisis, pero que un
estudio empirico de situaciones analogas ha demostrado. Mas alla de la garantia
normativa que los tratados significan para las personas, a efectos de reclamar
del Estado el cumplimiento de determinadas obligaciones destinadas a
garantizar su derecho de igualdad, tienen también un efecto que en algunos
aspectos se puede extender a aquellos paises que no los han firmado o
ratificado, propiciando un marco de didlogo para la promocién y la toma de
conciencia. De esta forma, poco a poco se influye en el lenguaje y la
terminologia que utilizan los especialistas, asi como en la actitud de las
personas frente a ese grupo social.

Un tratado internacional sobre los derechos humanos de las personas
mayores tiene el potencial de ser una referencia para los gobiernos a la hora de
disefar politicas publicas y programas sociales, también para la sociedad civil
organizada, pues le permitiria ejercer presion sobre las autoridades para poner
este asunto en la agenda publica, y para la sociedad en general, en la medida
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que fijaria estdndares internacionales minimos para evitar la discriminacion
contra este grupo y contribuiria a promover el cambio de paradigma necesario
para la eliminacion de los prejuicios y estereotipos en todos los ambitos.

En definitiva, puede sintetizarse el razonamiento expuesto en este
apartado en los siguientes términos:

Hay un marco juridico internacional en el que se reconoce que
todas las personas son iguales ante la ley, que todas y todos tienen
derechos inherentes a su condicion humana.

Existen derechos civiles y politicos de aplicacion inmediata que, de
hecho, han sido justificacion en la jurisprudencia internacional para
casos que tenian que ver con los derechos humanos de las personas
mayores, aunque generalmente limitados al derecho a la seguridad
social, a raiz de una interpretacion amplia de los principios de
igualdad y de no discriminacién.

La doctrina ha concluido que, aun mientras no exista un
instrumento especifico para las personas mayores, los Estados
tienen la obligacion de adoptar medidas para garantizar su
igualdad, al reconocerlas como un grupo en situacion de
vulnerabilidad sobre la base de una interpretacion amplia del
principio implicada por su faceta positiva.

Sin embargo, a lo largo de las décadas se fueron identificando
grupos en circunstancias especiales que los colocaban en una
situacion de vulnerabilidad, y se ha legislado en el derecho
internacional para fortalecer el principio de igualdad respecto de
ellos y procurar eliminar todas las formas de discriminacidén que les
afectaban particularmente, estableciendo en un texto expreso la
obligacién de los Estados de adoptar medidas concretas. Esta
solucion aiin no existe para las personas mayores.

El reconocimiento expreso de las personas mayores como grupo en
situacion de vulnerabilidad mediante una convencion permitird a la
jurisprudencia internacional exigir de forma inequivoca a los
Estados el cumplimiento de diversas medidas tendientes a
garantizar su igualdad y bienestar.

Sin perjuicio del efecto vinculante que un tratado conlleva para los
Estados que lo ratifican, un instrumento de estas caracteristicas
tendra un impacto mas amplio, contribuyendo a potenciar el cambio
de paradigma y el enfoque que los Estados y 1a sociedad en general
atribuyen a los derechos humanos de las personas mayores.
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C. La introduccion de la perspectiva de edad

La movilizacion que se esta produciendo en las Américas y en otras regiones en
relacién a la promocién de los derechos humanos de las personas mayores es
comparable con otros movimientos que la han precedido, correspondientes
tambiéni a grupos en situacion de vulnerabilidad. Se trata de una cuestion
transversal, que abarca a la totalidad de la poblacion, especialmente a aquellos
grupos que por determinadas circunstancias estin expuestos a barreras y
dificultades para ejercer plenamente sus derechos.

Esta creciente toma de conciencia, sumada al entusiasmo que se
constata en los diversos foros y el caracter transversal del tema, deben verse
reflejados en la incorporacion decidida de una perspectiva de edad al momento
de disefiar politicas publicas, asi como cuando se estudian asuntos relacionados
con los derechos humanos en general y aquellos relativos al desarrollo social,
economico y cultural de los paises. Esto conlleva no solo un cambio en el
lenguaje y la terminologia, sino que requiere la plena consideracion de la edad
cuando se elaboran estadisticas, cuando se¢ disefian programas, al redactar
normativas, generar indicadores, entre otras actividades, con el objetivo central
de contemplar las necesidades particulares de este grupo, fortalecer su
participacion activa en la sociedad, garantizar su bienestar y valorar
merecidamente la contribucion importante que hacen al desarrollo.

La vejez se ha identificado tradicionalmente, seglin explica Huenchuan,
con “una etapa de carencias de todo tipo: econdémicas, fisicas y sociales, las
primeras expresadas en problemas de ingresos, las segundas en falta de
autonomia y las terceras en ausencia de roles sociales que desempefiar”. Sin
embargo, este paradigma estd cambiando y se avanza con fuerza hacia un
enfoquz de derechos que promueve “el empoderamiento de las personas
mayores y una sociedad integrada desde el punto de vista de la edad. Esto
implica que las personas mayores son sujetos de derecho, no solamente
beneficiarios, y que, por lo tanto, disfrutan de ciertas garantias y tienen
determinadas responsabilidades respecto de si mismas, su familia y su sociedad,
con su entorno inmediato y con las futuras generaciones” (Huenchuan, 2011).

Para intentar definir las implicaciones de la introduccién de la
perspectiva de edad en el disefio de las politicas publicas y en el estudio de los
derechos humanos en general, ensayaremos aqui un paralelismo con el gran
movimiento ocurrido hacia finales del siglo pasado en materia de igualdad de
género y derechos de la mujer, que impacté con fuerza en todos los niveles
respecto de la forma como se conciben y valoran el rol femenino y el género en
la sociedad. El Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas, en su
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recomendacion para el proceso de incorporacion de la perspectiva de género
(ECOSOC/1997/2), explicaba que: “es el proceso de evaluacion de las
consecuencias para las mujeres y los hombres de cualquier actividad
planificada, inclusive las leyes, politicas o programas, en todos los sectores y a
todos los niveles. Es una estrategia destinada a hacer que las preocupaciones y
experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento
integrante de la elaboracion, la aplicacion, la supervision y la evaluacion de las
politicas y los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, a
fin de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se
perpetie la desigualdad”, siendo “el objetivo final (de esa estrategia) lograr la
igualdad entre los géneros” (Naciones Unidas, 2002b).

A modo de experimento, sustituiremos las referencias a los hombres y
mujeres por alusiones a la edad de las personas, con la idea de procurar una
definicion de la estrategia de incorporacion de la perspectiva de edad, que
consistiria en “el proceso de evaluacion de las consecuencias para las [personas
de todas las edades] de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes,
politicas o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una
estrategia destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las
[personas mayores|, asi como de [las demds personas], sean un elemento
integrante de la elaboracion, la aplicacion, la supervision y la evaluacion de las
politicas y los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, a
fin de que [las personas de todas las edades] se beneficien por igual y se impida
que se perpetiie la desigualdad”, siendo “el objetivo final (de esa estrategia)
lograr la igualdad entre [las personas de todas las edades|”.

Es probable que esta definicion carezca de todos los elementos
posibles que una perspectiva de edad deberia contemplar, ya que han pasado
mas de 15 aflos de su redaccion y los derechos humanos estan en permanente
actualizacion y desarrollo. Sin embargo, es suficiente a los efectos de lo que
este trabajo pretende plantear, que es la necesidad de desarrollar una
sensibilidad especial y prestar atencion de aqui en mas a la situacion particular
en la que se encuentran las personas mayores con respecto a todas las
cuestiones de interés social. Asi como se adopta una perspectiva de género
cuando se habla de las estrategias de los organismos internacionales, o a nivel
nacional en lo que se refiere al derecho a la salud, el acceso a la justicia, la
educacion, las relaciones familiares, la propiedad, la privacion de la libertad,
entre otros, es igualmente relevante no olvidar que una gran proporcion de la
poblacion experimenta a veces ciertas desventajas en virtud de su avanzada
edad, las que se traducen en discriminacion.,

El Protocolo de San Salvador (OEA, 1988), por ejemplo, es una norma
muy importante, aunque refleja en cierta medida el enfoque asistencialista que
es preciso superar para avanzar hacia una perspectiva de derechos humanos
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sobre la base del principio de igualdad. En la redaccion de su articulo 17 parece
considerar de antemano a las personas mayores como un grupo (que merece
proteccion y no como un colectivo capaz de contribuir al desarrollo de las
sociedades. Ya desde el titulo “proteccion de los ancianos” arrastra una
connotacion negativa. Es lo que comunmente se llama en inglés ageist
perspective, o la perspectiva discriminatoria por edad. Seguramente, los
redactores de este instrumento tuvieron las mejores intenciones de promover el
bienestar de este grupo de la poblacion, pero ese lenguaje y enfoque del tema
constituyen una clara demostracion del cambio de paradigma que se ha
producido desde su firma en 1988 al dia de hoy, y del avance que este cambio
ha supuesto. Por el contrario, un ejemplo alentador de inclusion de la
perspectiva de edad en la legislacion lo constituye la consagracion en el Codigo
Penal canadiense de la motivacion por causas relacionadas con la edad de la
victima como agravante del delito (Canada, Department of Justice, 1985).

El de los derechos de las personas mayores es un tema transversal, que
tiene relacion con todas las demés ramas de los derechos humanos. La urgencia
por abordarlo se acrecienta porque se trata del grupo poblacional que ha
experimentado el incremento demografico mas abrupto en las ultimas décadas,
y todas las proyecciones indican que seguird creciendo. Es hora de incorporar
una verdadera perspectiva de edad a nivel nacional en el disefio de las politicas
publicas, sobre todo las de caracter social, y a nivel internacional en el trabajo
de los diversos organismos que promueven los derechos humanos mediante el
diseflo de programas, manuales y guias para la introduccion de esta perspectiva
en otros asuntos relacionados —por ejemplo, las personas migrantes, el
tratarniento de los refugiados, las personas con discapacidad, los desastres
naturales, entre otros—. Es preciso aprovechar este momento en que el tema
esta presente en la agenda de debate internacional para promover con fuerza la
inclusioén de una perspectiva de edad en todos los asuntos, de forma transversal,
como clemento fundamental para contribuir a la consolidacion del principio de
igualdad y no discriminacién, que es la piedra fundamental sobre la que se ha
construido el gran movimiento para la promocion de los derechos humanos de
las personas mayores de las Gltimas décadas.

D. Una oportunidad en el continente americano

El Proyecto de Convencidn que servira de base para las negociaciones del grupo
de trabajo de la OEA es extenso y detallado, con un predmbulo amplio y
definiciones precisas. El documento sefiala como propoésito de la convencion:
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las
personas mayores, sin distincion de ninguna especie”, promoviendo el respeto
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de su dignidad inherente y su plena inclusion, integracion y participacion en la
sociedad. Asimismo, sefiala que los Estados “tomaran en cuenta la valorizacion
del rol y contribucion de las personas mayores al desarrollo de la comunidad,
visibilizaran la situacion de vulnerabilidad a la que estan expuestas y aseguraran
herramientas de tutela mediante acciones positivas” (OEA, 2011b).

De ser aprobada, constituird un gran avance para garantizar el principio
de igualdad y no discriminacién en la vejez, por cuanto consagra expresamente
a las personas mayores de 60 afios como un grupo en situacién de
vulnerabilidad y se enumeran los derechos que el Estado debe tutelar de manera
especifica mediante acciones concretas, entre otros: a la vida y la dignidad al
final de la vida; a la independencia y autonomia; a la integridad fisica,
patrimonial, mental y emocional; al no sometimiento a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes; a brindar consentimiento previo libre e
informado; a la libertad y seguridad personal; a la libertad de expresion y
circulacion; al acceso a la informacién; a la nacionalidad; a la privacidad e
intimidad; a la seguridad social y ¢l cuidado; al trabajo; al disfrute del mas alto
nivel posible de la salud fisica y mental; a la educacion; a la propiedad; a la
vivienda y un medio ambiente sano; a un nivel de vida adecuado, servicios
socio-sanitarios adecuados y accesibilidad fisica; a la inclusion, participacion e
integracion comunitaria; a la participacion en la vida politica, ptblica, social y
cultural; a la recreacion, el esparcimiento y el deporte.

El Proyecto establece derechos de grupos especificos para evitar la
“discriminacion multiple”, como es el caso de las mujeres mayores, los
indigenas, los grupos étnicos, raciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y
rurales, las diversas orientaciones sexuales e identidades de género y aquellas
personas mayores en situaciones de riesgo y emergencia humanitaria. Se
incluy6 un capitulo especifico para la tutela del derecho de acceso a la justicia,
que es la principal garantia de todos los derechos y libertades fundamentales y
debe contar con ciertas adaptaciones para garantizarlo plenamente a las
personas mayores, como por ejemplo la mayor inmediatez y celeridad en las
resoluciones. Como mecanismos de seguimiento, se prevén la presentacion de
informes periddicos de los Estados y un sistema de peticiones individuales.

El Proyecto de Convencion Interamericana dedica un capitulo completo
a la necesidad de tomar conciencia sobre el rol de las personas mayores en todos
los ambitos de la sociedad. Establece que los Estados “reconoceran la autoridad,
la sabiduria, la productividad y otras contribuciones importantes de las personas
mayores a la sociedad en su conjunto, fomentando un trato afectuoso con amor,
respeto, gratitud, dignidad y consideracion”, y “en cooperaciéon con las
asociaciones de las personas mayores, las instituciones educativas, los medios
de comunicacion, y otros actores de la sociedad civil, desplegaran esfuerzos
para superar el lenguaje y las imagenes estereotipadas de las personas mayores
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en todos los ambitos, difundiendo una imagen de estas personas como personas
autosuficientes, productivas, y que contribuyen al desarrollo econémico, social
y cultural de la sociedad” (OEA, 2011b).

Se encomienda promover la inclusidon del envejecimiento y el rol de las
personas mayores en los planes de estudio formales desde las edades tempranas,
fomentando el desarrollo de programas de formacion técnica y profesional.
También se recomienda la cooperacion con los medios y agentes de publicidad
para promover una imagen positiva y realista del envejecimiento y eliminar los
estereotipos sobre las personas mayores, ademas de poner en marcha programas
de educacién destinados al publico general sobre el envejecimiento y las
personas mayores, fomentando la participacién de estas tltimas en el disefio o
formulacion de tales programas.

En lineas generales, este proceso reafirma el rol que la OEA ha
desempefiado desde su establecimiento en la codificacion del derecho
internacional publico y privado de la region, y es una muestra mas de la
posicion vanguardista que han adoptado los Estados americanos en numerosas
oportunidades en materia de derechos humanos, liderando la negociaciéon de
instrumentos como este, que seguramente animara a otras regiones a seguir el
mismo camino y contribuira a intensificar los esfuerzos complementarios que se
estan impulsando en el marco de las Naciones Unidas.

Finalmente, es preciso destacar una leccion aprendida de procesos
andlogos, tanto de aquellos que tuvieron éxito como de los que no: cualquier
esfuerzo destinado a la redacciéon de un instrumento internacional de derechos
humanos debe involucrar activamente a la sociedad civil, para dotar de mayor
legitimidad al proceso, difundir y crear conciencia sobre su relevancia a nivel
nacional e internacional y, sobre todo, enriquecer el documento desde la
perspectiva fundamental de los principales interesados.
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La discriminacién por razén
de edad: perspectivas internacionales

Luis Rodriguez-Pifiero Royo'

Resumen

Este trabajo plantea la relevancia del principio de igualdad y no
discriminacion en el debate actual en torno al reconocimiento de los derechos
de las personas mayores mediante instrumentos internacionales especificos.
Para ello, se analiza en primer lugar la aplicacion de este principio del derecho
internacional a la edad adulta, atendiendo a la fundamentacién normativa del
reconocimiento de derechos especificos para las personas mayores. En
segundo término, se consideran las medidas practicas que dan contenido a la
obligacion de los Estados de prevenir y combatir la discriminacién en el
derecho internacional actual, y la forma en que pueden disefiarse en el
contexto especifico de la discriminacion por razén de edad. A lo largo de todo
¢l articulo se presta una especial atencion al contenido del Proyecto de
Convencién Interamericana sobre los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, como expresion de un consenso emergente en torno al
reconocimiento de los derechos de este colectivo.

Summary

The article argues for the relevance of the principle of equality and non-
discrimination in the current debate concerning the recognition of the rights of

' Investigador Ramén y Cajal, Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, Espafia.
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older persons through specific international instruments. To do this, it analyses
the application of this principle of international law in adulthood, stressing the
normative framework to recognize the specific rights of older persons. It
continues considering the practical measures that give weight to the obligation
of States to prevent and combat discrimination in current international law. The
method to design these measures is explored within the specific context of age
discrimination Throughout the article special attention is given to the contents
of the Proposal for an Inter-American Convention on the Human Rights of
Older Persons as the expression of an emerging regional consensus on the rights
of this social group.

A. Introduccion

La expansion de la atencion diferenciada a las personas mayores en las Gltimas
décadas, vinculada a la especializacion del conocimiento en esta materia, asi
como la toma de conciencia, organizacion y movilizacion de sus asociaciones,
han puesto en evidencia las pautas de exclusion y abuso, muchas veces
_silenciadas, de las que son objeto. Estas conductas contra las personas mayores
son la manifestacion de la existencia de prejuicios y estereotipos negativos
contra la edad que se encuentran firmemente enraizados en la sociedad, y que se¢
filtran a su vez en la practica y en la institucionalidad de los poderes puiblicos.
La lectura de la situacién de las personas mayores desde el prisma de los
derechos humanos permite concebir estas dinamicas como formas de
discriminacion por razon de edad.

El principio de igualdad y no discriminacion, ampliamente desarrollado
en el régimen internacional contemporaneo de los derechos humanos, ofrece un
marco conceptual y normativo para el debate actual en torno a los derechos de
las personas mayores. El resultado de aplicar este principio a su situacion arroja
un mapa que identifica los ambitos sociales en los que la edad opera como
factor de discriminacion injustificada en su contra, asi como una agenda de
reforma e intervencion institucional para la remocion de las barreras que les
impiden gozar de sus derechos en pie de igualdad con otros segmentos de la
sociedad. Este ejercicio ha llevado también a la revision de los estandares y
estructuras internacionales que promueven los derechos de las personas
mayores, que a su vez ha conducido a la conciencia, cada vez mas generalizada,
de la necesidad de dotarlas de un marco mas firme para su proteccion, en la
forma de un tratado internacional especifico sobre sus derechos’.

* Para un andlisis sobre la necesidad y conveniencia de una convencion internacional sobre los

derechos de las personas mayores, véase Luis Rodriguez-Pifiero (2010), pp. 29-44.
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Como es sabido, los desarrollos en esta direccion han cobrado un ritmo
acelerado en los ultimos afios. A la apuesta de los Estados de América Latinay el
Caribe a favor de una convencion internacional sobre los derechos de las personas
mayores en la Declaracion de Brasilia, de 2007, le han seguido la constitucion del
Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre ¢l envejecimiento de las Naciones
Unidas, con el mandato especifico de “aumentar la proteccion de los derechos
humanos de las personas de edad”, incluso mediante “el estudio... de la
viabilidad de nuevos instrumentos”. Mientras los debates en torno a la
posibilidad de un nuevo instrumento internacional comienzan a articularse en las
Naciones Unidas, la OEA ha liderado un proceso de blisqueda de consensos, a
una velocidad sin precedentes, para avanzar en la elaboracion y adopcion de un
instrumento regional americano en esta materia®. Este proceso ha culminado en la
reciente adopcion de un primer Proyecto de Convencion Interamericana sobre los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, que servira de base para las futuras
negociaciones entre los Estados Miembros de esta organizacion’.

La discriminacion en contra de las personas mayores constituye una
cuestion clave en la agenda internacional en torno a un futuro instrumento sobre
sus derechos. El principio internacional de la igualdad y la no discriminacion
constituye la fundamentacion normativa para el reconocimiento de derechos
especificos a las personas mayores, siguiendo la pauta marcada por el desarrollo
del régimen internacional de los derechos humanos. En los tltimos 50 afios, esta
evolucion ha permitido el reconocimiento de los derechos de ciertos colectivos,
como las mujeres, 1os nifios y nifias, las personas con discapacidad, las minorias
o los pueblos indigenas, a través de un proceso de especificacion de los
derechos humanos universales a las circunstancias de estos grupos mediante
instrumentos internacionales especiales (Bobbio, 1991). El principio de
igualdad y no discriminacion es el eje vertebrador de este proceso de progresiva
especificacion, que no tiene otro objetivo que avanzar hacia la materializacion
de la igualdad y la remocion de las barreras sociales e institucionales que
impiden su realizacion efectiva. Al mismo tiempo, ¢l principio de igualdad y no
discriminacion, en su aplicacidon a diversos grupos que son objeto de este tipo
de trato, configura una agenda de accion que identifica el tipo de medidas que
deben emprender los Estados para combatirla.

Resolucion 65/182 de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “Seguimiento de la
Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento”, A/RES/62/182, 4 de febrero de 2011,
parr. 28.

Resolucion de la Asamblea General de la OEA: “Proteccion de los derechos de las personas
mayores”, AG/RES. 2654 (XLI-O/11), 7 de junio de 2011.

Proyecto de Convencion Interamericana sobre los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, OEA.Ser.G CAJP/GT/DHPM-37/12, 30 de abril de 2012 [en adelante, “Proyecto de
Convencion Interamericana”].
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Este articulo se plantea analizar la relevancia del principio de igualdad y
no discriminacién en el marco del debate actual en torno al reconocimiento de los
derechos de las personas mayores mediante instrumentos internacionales
especificos. Para ello, se analiza la aplicacion de este principio a la edad adulta
desde la fundamentacion normativa del reconocimiento de derechos para las
personas mayores. También se lo aborda desde el tipo de medidas que pueden
dotar de contenido a este reconocimiento con el fin de combatir la discriminacion
por razdn de edad, siguiendo el modelo de las convenciones internacionales de
derechos humanos relativas a grupos especificos. En este analisis se presta una
especial atencion al contenido del Proyecto de Convencién Interamericana sobre
los Derechos Humanos de las Personas Mayores, como expresion del consenso
internacional emergente en torno a este tema.

B. El principio de igualdad y no discriminacion
en el derecho internacional

El principio de igualdad y no discriminacion es transversal al derecho
internacional contemporaneo. Plasmado en una gran cantidad de instrumentos,
no es solo uno de los pilares de este régimen, sino que también se considera una
norma del derecho internacional general o consuetudinario y, en lo que
concierne a la prohibicidon de la discriminacion racial, una norma de derecho
imperativo o ius cogens.

La primera expresion del principio de igualdad y no discriminacion
aparece ya en la Carta de las Naciones Unidas, que establece como uno de los
objetivos de la Organizacidon el “estimulo del respeto a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivo de raza,
sexo, idioma, o religion”®. En términos muy similares, el principio fue
articulado en el texto fundacional del régimen contemporaneo de los derechos
humanos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, haciendo
extensible la prohibicién de la distincion al “color”, la “opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento
o cualquier otra condiciéon”’. La prohibicion de la discriminacion es el reflejo
negativo de la proclamacion de otro principio, el de igualdad, que se predica a

¢ Carta de las Naciones Unidas, adoptada el 26 de junio de 1945 por la Conferencia sobre la

Organizacion Internacional de las Naciones Unidas, entrada en vigor el 24 de octubre de
1945, art. 1.3.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la resolucion 217 A (I1) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, art. 2.
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partir de la Declaracion Universal en la famosa frase que abre su articulado:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”®.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, como tantos
instrumentos internacionales después de ella, define el derecho a la igualdad y a
la no discriminaciéon como el derecho a no ser sujeto de “distincion” por una
seriec de motivos tasados, una enumeracion que en el momento de su
formulacién original no incluy6 por cierto la edad. Sin embargo, no proporciona
una definicion de la discriminacion, sino una lista de los motivos sobre los que
el trato diferencial puede constituir, en principio, una de sus formas. La primera
definicion de discriminacion propiamente dicha se encuentra en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, que la conceptualiza como “toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida”’. Pero la propia Convencion restringe a
continuacién el alcance de la discriminacién, al excluirla de la diferencia de
trato entre “ciudadanos y no ciudadanos”'® en virtud de los ordenamientos
juridicos internos relativos a la nacionalidad, ciudadania o naturalizacién', asi
como de las “medidas especiales” adoptados para asegurar el disfrute de los
derechos humanos de ciertos grupos en condiciones de igualdad'’. Esta
temprana formulacién contiene los elementos para la definicion de los limites y
alcances del principio de igualdad y no discriminacién, que han sido articulados
progresivamente por una rica jurisprudencia internacional.

Una primera derivacion de esta conceptualizacion es que no todo trato
diferenciado implica discriminacion, como la formulacion categdrica de la
Declaracion Universal puede llevar errbneamente a concluir. Segin el Comité
de Derechos Humanos, “no toda diferenciacién de trato constituird una
discriminacion si los criterios para tal diferenciacion son razonables, objetivos y
lo que persigue es lograr un proposito legitimo™"*. La esencia del principio de
igualdad y no discriminacién no es por lo tanto la prohibicion del trato

¥ Ibid., art. 1.

Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A
(XX), del 21 de diciembre de 1965, entrada en vigor el 4 de enero de 1969 [en adelante
“ICERD”], art. 1.1.

0 Ibid., art. 1.2.

" Ibid., art. 1.3.

"2 Ibid., art. 1.4,

Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 18: “No discriminaciéon”,
HRI/GEN/1/Rev., 1989, parr. 13.
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diferenciado, sino la prohibicion de un trato diferenciado injustificado. Desde
esta perspectiva, la inclusion de una lista de motivos tasados como
discriminacion en la Declaracion Universal y en otros instrumentos posteriores
no supone estrictamente una prohibicién de toda distincién basada en esas
razones, sino mas bien un abanico de “categorias sospechosas” —en la
terminclogia de la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos— que, en
la medida en que se han demostrado histéricamente como causales de
discriminacion, requieren de una especial atencion por parte de los poderes
piblicos, de modo que todo acto de diferenciacion que pueda afectar esas
categorias requiera de una justificacion razonable basada en las caracteristicas
objetivas de la persona o grupo de personas en cuestion.

La segunda implicacion, derivada de la anterior, es precisamente, tal y
como declara la convencién sobre la discriminacion racial, la admisibilidad de
la preferencia de trato para determinado grupo de personas como medio para
reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetie la
discriminacion. A este respecto, el Comité de Derechos Humanos ha afirmado,
en términos generales, que “el principio de la igualdad exige algunas veces a los
Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetie la discriminacion [...] [E]n
un Estado en el que la situacién general de un cierto sector de su poblacion
impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa
poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner
remedio a esa situacién. Las medidas de ese caracter pueden llegar hasta
otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se trate un cierto
trato preferencial en cuestiones concretas en comparacién con el resto de la
poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para cotregir la
discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima™'*.

La permisibilidad del trato diferenciado como mecanismo de lucha
contra la discriminacion se encuentra precisamente en la base del
reconocimiento progresivo, a lo largo del altimo medio siglo, de los derechos de
grupos especificos en el derecho internacional, un proceso en el que se enmarca
precisamente el debate actual en torno al reconocimiento de los derechos de
edad. Este proceso se echa a andar con la adopcién de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, ya mencionada. El enfoque basado en la igualdad y la no discriminacion
se encuentra también patente en la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, de 1979, un instrumento que marcara
un parteaguas para un cambio de vocabulario internacional hacia el
reconocimiento de los derechos de grupos especificos. Asi, a partir de ese

" Ibid., parr. 10.
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momento se iran especificando en instrumentos internacionales singulares los
derechos del nifio, de los trabajadores migratorios y de sus familiares y de las
personas con discapacidad, mediante las respectivas convenciones de derechos
humanos de las Naciones Unidas, o los derechos de las personas pertenecientes
a minorias étnicas, nacionales, religiosas o lingiiisticas y los derechos de los
pueblos indigenas, a través de las declaraciones de la Asamblea General
relativas a estas materias. La lista de grupos con derechos especificos no es
completa y continua expandiéndose.

Pero tras el vocabulario de los derechos de los grupos especificos es
importante recalcar que continta latente la misma logica de igualdad y no
discriminacion que impulsé la adopcion de las convenciones sobre la eliminacion
de la discriminacion racial y contra la mujer. Esta perspectiva permite concebir
los derechos de estos grupos especificos no como derechos especiales, sino como
auténticos programas de accion destinados a la identificacion y a la eliminacion
de la discriminacion contra esos colectivos tanto en la sociedad como en la
practica estatal. No se trata por lo tanto de derechos superiores, sino de medidas
diferenciadas requeridas a los Estados para garantizar que estas personas puedan
ejercer sus derechos de aplicabilidad general en condiciones de igualdad.

Los instrumentos internacionales relativos a los derechos de grupos
especificos son también especialmente relevantes para este analisis en la medida
en que no solo articulan derechos diferenciados para estos colectivos, sino que
también incorporan una serie de obligaciones estatales relativas al tipo de
medidas concretas que se consideran necesarias para combatir la discriminacion
de la que ellos son objeto. Todas estas medidas parten de las premisas de la
permisibilidad y de la necesidad de un trato diferenciado a favor de los grupos
objeto de discriminacion, que forma parte del contenido esencial del principio
internacional de igualdad y no discriminacion. Las “medidas especiales” a las
que hace referencia la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial forman parte de este tipo de acciones, al
igual que otras que han sido identificadas en instrumentos internacionales
posteriores. Esta segunda dimensién del principio de igualdad y no
discriminacion —Ila agenda de medidas destinadas a su promocién y
eliminacion, respectivamente— es particularmente relevante para el debate en
torno al reconocimiento de los derechos de las personas mayores mediante un
instrnmento mternacional especifico. En la segunda parte de este articulo se
analizan las medidas practicas que dan contenido a la obligacién de los Estados
de prevenir y combatir la discriminacion en el derecho internacional actual, y la
forma en que pueden disefiarse en el contexto especifico de la discriminacion
por razén de edad.
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C. La prohibicion de la discriminacién
por razén de edad

Ha sido solo en fechas relativamente recientes que el principio general de
igualdad y no discriminacion se ha articulado especificamente en relacion con
las personas mayores, gracias a una serie de desarrollos en las legislaciones
nacionales que se han plasmado progresivamente en instrumentos y politicas
internacionales.

De manera significativa, el articulo 2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que enumera en términos generales el principio de igualdad
y no discriminacion, no menciona especificamente la edad como motivo tasado
de discriminacion. En palabras del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, la ausencia de una referencia a la
discriminacion por razoén de edad en la Declaracién puede explicarse por el
hecho de que, cuando se adoptd este instrumento, “el problema de la poblacion
no era tan evidente o tan urgente como en la actualidad”'®. Si bien esta es
ciertamente una razon plausible, existe también otra de peso: en realidad, la de
las personas mayores no era considerada una cuestion de discriminacién, o lo
que es lo mismo, un asunto de derechos humanos. Esta vision persistié durante
las primeras décadas de evolucion del régimen internacional de derechos
humanos, a pesar de algunas sefiales de interés por la situacion de este grupo
social en otros 4mbitos institucionales'.

Ninguno de los primeros tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas hace mencion especifica a la edad como motivo prohibido de
discriminacion. Es mas, ni siquiera la igualdad y no discriminaciéon aparece
como principio rector ni en los Principios de las Naciones Unidas en favor de
las Personas de Edad, de 1991 ”, ni en la Proclamacién sobre el Envejecimiento,
de 1992'% Es una ausencia mas que significativa si se tiene en cuenta que se
trata de los instrumentos internacionales mas importantes que existen hasta la
fecha en el ambito de las Naciones Unidas en relacidén con los derechos de las

Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 6: “Los
derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas mayores”, E/C.12/1995/16/Rev.1,
1995 [en adelante, “CDESC, OG N° 6], parr. 11.

Sobre la atencion dedicada al envejecimiento en las resoluciones y politicas de las Naciones
Unidas, véase Rodriguez-Pifiero (2010), pp. 11-15.

Resolucién 46/91 de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “Principios de las
Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad”, A/RES/46/91, 1991.

Resolucién 47/5 de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “Proclamacion sobre el
Envejecimiento”, A/HRC/47/5, 1992.
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personas mayores. Este vacio es ya de hecho lo suficientemente relevante como
para justificar la necesidad de un nuevo instrumento internacional llamado a
regular esta cuestion fundamental.

Sera unicamente gracias a la practica de los drganos de los tratados de
las Naciones Unidas —los comités responsables de la supervision de la
aplicacion que hacen de ellos los Estados partes— que la edad comenzara a
aparecer explicitamente como motivo prohibido de discriminacion. El liderazgo
en la extension del principio de igualdad y no discriminacion al ambito de las
personas mayores ha sido asumido por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, responsable de la supervision del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. En su Observacidon General N° 6,
sobre los derechos economicos, sociales y culturales de las personas mayores, el
Comité entendidé que la edad deberia concebirse como un motivo tasado de
discriminacion dentro de la clausula general de igualdad y no discriminacion
recogida en el articulo 2.2 de este instrumento, que incluye un motivo genérico
de no discriminaciéon por “cualquier otra condicion social”. Segiun el Comité:
“Ni en el Pacto ni en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se hace
explicitamente referencia a la edad como uno de los factores prohibidos. [...]
Abhora bien, este hecho no es decisivo puesto que la discriminaciéon basada en
‘cualquier otra condicién social’ podria interpretarse en el sentido que se aplica
a la edad. El Comité observa que, si bien todavia no es posible llegar a la
conclusion de que la discriminaciéon por motivos de edad estd en general
prohibida por el Pacto, las situaciones en que se podria aceptar esta
discriminacion son muy limitadas. Ademas, debe ponerse de relieve que el
caracter de inaceptable de la discriminacion contra las personas de edad se
subraya en muchos documentos normativos internacionales y se confirma en la

legislacion de la gran mayoria de Estados”".

El Comité de Derechos Humanos ha tomado una posicion similar a la del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su aplicacion de la
clusula de igualdad y no discriminacion recogida en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Asi lo dictamind por primera vez en un proceso
examinado en virtud del procedimiento de casos contenciosos regulado por el
Protocolo Facultativo I del Pacto (John K. Love y otros v. Australia). En este caso,
relativo a un grupo de pilotos de avidn jubilados forzosamente por Ia politica de su
compaiiia aérea, el Comité no observd una violacion del Pacto, aunque si determind
que toda distincion basada en la edad que no esté fundada en criterios objetivos y
razonables puede ser constitutiva de discriminacion. En palabras del Comité, “{s]i
bien la edad en si misma no se menciona entre los motivos de discriminacidon
prohibida [...] el Comité opina que una distincién relacionada con la edad que no se

1*  CDESC, OG N° 6, supra nota 16, parrs. 11-12.
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base en criterios razonables y objetivos puede ser una discriminacion por motivos
de ‘cualquier otra condicion social’ en el marco de la clausula de que se trata, o una

negacion de la igual proteccion de la ley”™.

La accioén de los organos internacionales de derechos humanos ha sido
clave para que la edad haya sido incorporada como motivo explicito de
discriminacion en las convenciones internacionales de derechos humanos de
nueva generacion. La primera en incluirla fue la Convencion Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, adoptada en 1990*'. Sin embargo, hubo que esperar hasta 2006,
con la adopcidn del dltimo instrumento de derechos humanos de las Naciones
Unidas —Ia Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad—,
para que los derechos de las personas mayores aparezcan reflejados de forma
mas amplia en un instrumento convencional de la Organizacién. Se las
menciona en varias disposiciones especificas de este instrumento, incluyendo la
lucha “contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de
las personas con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o la
edad”?*; el “acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad”” y la
proteccion frente a “cualquier forma de explotacion, violencia y abuso [...]
ten[iendo] en cuenta la edad, el género y la discapacidad”?*.

Por lo tanto, los desarrollos normativos del régimen de derechos humanos
durante las ultimas décadas han permitido incorporar la edad dentro de la lista de
los motivos tasados de discriminacién prohibida. Este es precisamente uno de los
principales puntos de partida del debate en torno a la necesidad de normas
internacionales especificas sobre los derechos de las personas mayores, un debate
en el que, como ya se ha indicado, ha tomado la delantera el proceso de
negociacion actualmente abierto en el seno de la OEA. El Proyecto de
Convencién Interamericana sobre los Derechos Humanos de las Personas
Mayores ha sabido incorporar el principio de igualdad y no discriminacion, y por
lo tanto la necesidad de luchar contra las pautas de discriminacion de las que son
objeto las personas mayores, como una de las lineas transversales tanto del
reconocimiento de sus derechos especificos como de las futuras obligaciones de

20 Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 983/2001: John K. Love y otros v. Australia,

CCPR/C/77/D/983/2001, parr. 8.2.

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, adoptada por la resolucion 45/158 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990, art. 1.

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, adoptada por la resolucion
61/106 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 [en
adelente, “CSD”] art. 8.1.

> Ibid., art. 13.

* Ibid., art. 16.
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los Estados partes. Asi, el preambulo del Proyecto justifica su propia existencia en
el reconocimiento de que “existen estereotipos, prejuicios sociales y culturales
que merecen acciones afirmativas y de concientizacién que las contrarresten”? y
reafirma el compromiso de “eliminar todas las formas de discriminacién, entre

otras, la discriminacién por motivos de edad”*.

El Proyecto de Convencion define la “discriminaciéon por edad” como
“cualquier distincidn, exclusion o restriccién basada en la edad, que tenga el
efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
sus derechos humanos y libertades fundamentales”, parafraseando la definicion
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial e instrumentos internacionales posteriores. Al hacerlo, el
Proyecto se dota asimismo de una importante genealogia, la de los estandares
internacionales de lucha contra la discriminacién, en la forma del
reconocimiento de derechos de grupos especificos. Esta primera referencia a la
discriminacion por razén de edad se complementa con una clausula especifica
en su articulado que, bajo el titulo especifico de “igualdad y no discriminacién”,
recoge una completa agenda de medidas destinadas a lograr este objetivo:

¢ Los Estados partes adoptaran las medidas adecuadas, legislativas y
de otro caricter, que prohiban todos los tipos de discriminacion
contra las personas mayores, que incluyan las sanciones
correspondientes a cualquier persona, organizacion o empresa
privada que discriminen por motivos de edad.

e A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los
Estados partes adoptardn todas las medidas pertinentes para
asegurar la realizacion de ajustes razonables.

e Los Estados adoptaran medidas especiales y de atencion prioritaria
para la proteccién de las personas mayores, considerando en
particular las situaciones de discriminaciéon multiple.

e No se consideraran discriminatorias, en virtud de la Convencién
que se aprobase, las medidas afirmativas especificas o las
diferencias de trato que sean necesarias para acelerar o lograr la
igualdad de hecho de las personas mayores y su plena integracion a
la sociedad.

e Los Estados desarrollaran enfoques especificos en sus politicas
sobre envejecimiento en relacion con las personas mayores en
situacién de alta vulnerabilidad y aquellas que son victimas de

#* Proyecto de Convencién Interamericana, supra nota 5, Preambulo, parr. o.

% Ibid., parr. j.
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multiples formas de discriminacion, incluyendo las mujeres, las
personas con discapacidad, las de diversas orientaciones sexuales ¢
identidades de género, las personas migrantes, en situacion de
pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar,
encarceladas y pertenecientes a pueblos tradicionales, entre otras.

» Los Estados partes deberan adoptar medidas efectivas para revisar
las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para
enmendar, derogar o anular las leyes y disposiciones
discriminatorias por motivos de edad, o cuya aplicacion tenga
como efecto la discriminacion de las personas mayores.

Estas medidas, que de llegar a buen puerto el proceso de negociacion de
la OEA, se convertirdn en obligaciones internacionales asumidas por sus Estados
Miembros a partir de la adopcion del texto y su posterior ratificacion, suponen un
capitulo novedoso no solo en relacién con las estandares internacionales que
actualmente amparan, aunque de forma ciertamente dispersa y poco eficiente, los
derechos de las personas mayores, sino mas ampliamente en relacion con la saga
de instrumentos internacionales de lucha contra la discriminacion en sus distintos
ambitos. Y es precisamente dentro de este contexto mas amplio en el que deben
ser analizadas.

D. Medidas para la eliminacion de la discriminacién
por razén de edad

1. Eliminacidén de barreras legales e institucionales

Uno de los principales objetivos de las medidas destinadas a la eliminacion de la
discriminacion en los distintos &mbitos es aquella que, como expresion de pautas
mas profundas de exclusion basadas en prejuicios y estereotipos negativos
presentes en una determinada sociedad, se cristaliza en la forma de normas
juridicas y practicas institucionales de los Estados que tienen como efecto,
independientemente de su intencién, una diferencia de trato injustificado y por
tanto prohibido en virtud del derecho internacional. La especial relevancia de este
tipo de medidas es una consecuencia del papel que desempefian los Estados como
sujetos primarios del derecho internacional y por lo tanto de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

El primer instrumento en identificar este tipo de obligacion fue la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, un tratado particularmente marcado por el contexto de
lucha contra el apartheid como forma de discriminaciéon sancionada en la
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legislacién y las politicas de los Estados del Africa Austral. La Convencion
recoge en este sentido la obligacion de los Estados partes no solo de “no incurrir
en ningun acto o practica de discriminacion racial” por parte de las autoridades
e instituciones publicas’’, sino también de “revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular las
leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear la
discriminacién racial o perpetuarla donde ya exista”®®. Este tipo de medidas han
sido especificadas luego practicamente en todos los instrumentos
internacionales relativos a la lucha contra la discriminacion.

A pesar de la existencia de un consenso internacional sobre la
incorporacion de la edad como motivo prohibido de discriminacion, reflejado
ya tanto en la practica de los organos de derechos humanos como en las
ultimas convenciones internacionales en esta materia, no existe actualmente
ninguna norma internacional que exija a los Estados la reforma de sus
sistemas juridicos y politicas publicas que tengan efectos discriminatorios
contra las personas mayores. De ser finalmente aprobada, la futura convencion
interamericana sobre los derechos de las personas mayores se convertiria en el
primer instrumento internacional en incorporar este tipo de medidas como
forma especifica de prevenir la discriminacion institucionalizada contra estas
personas. Esta obligacion se recoge en el texto del actual Proyecto de
Convencion, que establece el deber de los futuros Estados partes de “adoptar
medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales y
locales, y para enmendar, derogar o anular las leyes y disposiciones
discriminatorias por motivos de edad, o cuya aplicacién tenga como efecto la
discriminacién de las personas mayores™’.

Esta disposicion tiene en el Proyecto de Convencion un caracter
transversal que cubre toda una seric de ambitos donde la legislacion y las
politicas publicas de los Estados pueden interferir de forma discriminatoria en el
disfrute de las personas mayores de sus derechos humanos fundamentales. Este
es, notablemente, el tipo de légica que subyace a la prohibicion de la
“discriminacién y el establecimiento de un limite maximo de edad en la
admision de la persona mayor a cualquier trabajo o empleo”, a excepcion de los
casos en que las exigencias del puesto o cargo a desempeiiar lo requieran®’, una
disposicion que intenta prevenir la discriminacién institucionalizada en el
gjercicio del derecho al trabajo o a la ocupacién mediante los sistemas de
jubilacion forzosa que todavia imperan en muchos paises. La misma logica es

2 Ibid., art. l.a.
2 Ibid., art. 1.c.

2 Proyecto de Convencion, supra nota 5, art. 6.f.
0 Ibid., art. 16.b.
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identificable en el Proyecto de Convencion Interamericana en relacioén con otros
ambitos especificos, como el “acceso equitativo a los servicios de salud
integrales””; el acceso a la educacion “en todos los niveles y durante toda la
vida™*, o al ejercicio del derecho de propiedad, entre otros™.

2. Prohibicion legal y sancion de la discriminacion
por razén de edad

Desde sus inicios, ¢l derecho internacional de los derechos humanos ha tenido
que hacer frente a una realidad en la que, a pesar de que el Estado sea el sujeto
principal y directo de las obligaciones internacionales, la promocion y
proteccion de los derechos humanos va mas alla de su esfera de competencia
formal y de su ambito de actuacion material. La realizacion de los derechos
humanos coloca entonces al Estado no simplemente frente a la prohibicion de
actos que conduzcan a su violacion, sino también ante la necesidad de
protegerlos de las acciones de actores privados, desde individuos hasta
empresas o grupos armados. Para atender a esta complejidad de actores que
pueden intervenir en el disfrute pleno de los derechos humanos, suele
distinguirse entre obligaciones verticales —Ilas del Estado en relacion con todas
las personas bajo su ambito de jurisdiccion— y horizontales —las de las
personas entre si mismas—. La nocion de “diligencia debida” es consustancial a
esta division, que en el lenguaje internacional hace referencia a las obligaciones
de los Estados de prevenir y sancionar los actos atentatorios contra los derechos
humanos cometidos por privados.

La discriminacién es precisamente uno de los ambitos en los que la
division entre obligaciones verticales y horizontales, y la consecuente
especificacion del deber estatal de diligencia debida, se encuentran mas
desarrolladas. Ello es un claro reflejo de la conciencia, claramente asumida por
el régimen internacional de los derechos humanos, del origen social de los
perjuicios 'y las practicas discriminatorias, reproducidos en &ambitos
tradicionalmente considerados privados, como la familia, el trabajo o los medios
de comunicacion. Asi, junto con la prohibicion directa de que los Estados
incurran en actos discriminatorios, el derecho internacional ha desarrollado
mecanismos de lucha contra la discriminacion en estas esferas.

Uno de los primeros ejemplos de este tipo de medidas se encuentra en la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 1965. Consciente de que la lucha contra la
discriminacion racial implica medidas que van mds alla de la prohibiciéon de

3 Ibid., art. 17.a.1.
32 Ibid., art. 18.1.
3% Ibid., art. 19.
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actos o practicas discriminatorias por parte de los poderes piblicos™, la
Convencidon incorpora también la obligacion de los Estados partes de prohibir y
hacer cesar “la discriminacion racial practicada por personas, grupos u
organizaciones™>’. Para lograr tal fin, obliga a los Estados a declarar “como acto
punible conforme a la ley” la difusiéon de ideas basadas en la discriminacion
racial y la incitacion a dicha discriminacion, asi como todo acto de violencia
contra las personas basada en la distincion racial®®. A pesar de que, conforme a
la orientacién general de este instrumento, el énfasis de la prohibicion se coloca
en los actos de “odio racial”, es claro que se aplica igualmente a toda actuacion
en la esfera privada que pueda suponer un trato discriminatorio por razén del
“color u origen étnico”". Ello incluye los ambitos del empleo o la ocupacion y
el acceso a determinados bienes y servicios en el mercado, sobre los que existe
una nutrida regulacion en las jurisdicciones internas’®.

Un segundo ambito relativo a la lucha contra la discriminacion en el que
se han promovido medidas semejantes es la discriminacioén por razon de género.
Asi, siguiendo muy de cerca el modelo de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer establece la
obligacion de los Estados partes de “[a]doptar medidas adecuadas, legislativas y
de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer”*’. La prohibicion y sancion legales de practicas
discriminatorias contra la mujer sigue el mismo razonamiento que la lucha
contra la discriminacion de caracter horizontal, incluyendo la adopcion de
medidas encaminadas a enfrentar los actos discriminatorios practicados por
“cualesquiera personas, organizaciones o empresas”*’. La interaccién entre las
obligaciones verticales de los Estados y las obligaciones horizontales de las
personas y colectivos sociales se subraya también en relacion con la prohibicion
y sancion de la violencia fisica, sexual o psicolégica contra la mujer. En este
sentido, la Declaracion sobre 1a Eliminacion de la Violencia contra 1la Mujer, de

3 ICERD, supra nota 10, art. 2.1.

% Ibid., art. 2.1.d.

6 Ibid., art. 4.a.

7 Ibid.

¥ Véase, por ejemplo, la Equality Act 2010, Chapter 15, del Reino Unido; 1a Civil Rights Act
1964 (Pub. L. 88-352) de los Estados Unidos (Titulo VII), y la Directiva del Consejo de la
Unio6n Europea del 29 de junio de 2000 sobre el principio de igualdad de trato entre personas
independientemente de su origen étnico o racial (2000/43/EC), Official Journal L 180,
19/07/2000 P. 0022 — 0026.

Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su
resolucion 34/180, del 18 de diciembre de 1979, entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981
[en adelante, “CEDAW?], art. 2.b.

40 Ibid.
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las Naciones Unidas, establece taxativamente el deber de los Estados de
“[pJroceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a
la legislacién nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se
trate de actos perpetrados por el Estado o por particulares™'.

En contraste con los desarrollos existentes en relacion con la
discriminacion por origen racial o por razon de género, el analisis de los
instrumentos internacionales existentes no revela ejemplos claros de asuncién
de obligaciones internacionales especificas de los Estados para la prohibicion y
sancion de la discriminacién por razén de edad en todos los ambitos. Quizas la
unica excepcion, aunque de nivel regional y sectorial, sea la Directiva de la
Uniéon Europea sobre igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que
establece un marco general para el desarrollo normativo por parte de sus
Estados Miembros®. Este instrumento crea un régimen de sancién obligatorio
para las normativas nacionales en caso de précticas discriminatorias en el
acceso al mercado de trabajo o en el ambito laboral por razén de edad, entre
otros motivos®. Si bien el marco regulatorio europeo incide en un dmbito de
crucial importancia para la lucha contra la discriminacion horizontal, como es el
empresarial, deja de lado otras esferas de gran trascendencia, que incluyen
desde ¢l acceso a determinados bienes y servicios no estrictamente laborales
hasta la proteccion contra la violencia en atencion de la situacion de especial
vulnerabilidad de las personas mayores.

El Proyecto de Convencién Interamericana viene a colmar este
importante vacio en la regulacién internacional con una clausula genérica
inspirada en los instrumentos relativos a la discriminacion racial o por razén de
género. Asi, segun el texto del proyecto: “Los Estados Partes adoptaran las
medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, que prohiban todos los tipos
de discriminacién contra las personas mayores, que incluyan las sanciones
correspondientes a cualquier persona, organizacion o empresa privada que
discriminen por motivos de edad”*.

Esta clausula se encuentra claramente enmarcada en la evolucién de la
normativa y de la practica jurisprudencial de varios Estados Miembros de la
OEA en relacion con la prohibicion y sancion de la discriminacion por razon de
edad en distintos ambitos juridicos. Un pais pionero en la regulacion de la
discriminacion horizontal contra las personas mayores ha sido los Estados

41 Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, adoptada mediante la

resolucion 48/104 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de
1993, art. 4(c).

2 Directiva 2000/78/CE del Consejo del 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

2 Ibid., art. 17.

4 Proyecto de Convencion Interamericana, supra nota 5, art. 6.a.
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Unidos. Ya desde 1967, la Ley sobre la discriminacién por razéon de edad en el
empleo (Age Discrimination in Employment Act of 1967) condena esta conducta
contra este segmento de la poblacion en el acceso al empleo, la ocupacién y los
beneficios laborales®. Un afio mas tarde, la Ley sobre Vivienda Justa (Fair
Housing Act) incluyé la edad como uno de los motivos tasados de
discriminacién en el acceso a este bien. La Ley sobre discriminacion por razén
de edad (Age Discrimination Act), de 1975, prohibe también este tipo de
discriminacion en el acceso a servicios educativos y de salud que reciban alguna
forma de financiacion federal®’. Por su parte, la legislacion penal de al menos
14 estados de este pais contempla la edad como motivo agravante en la
imposicién de penas para los delitos penales*®.

En el caso de América Latina y el Caribe, la prohibicion y sancion de
las practicas discriminatorias en relacion con las personas mayores han venido
de la mano de la nueva ola de normas especificas sobre este grupo de la
poblacion adoptadas durante la Gltima década. Con todo, la normativa existente
es muchas veces fragmentaria, limitada en cuanto a su esfera material de
aplicacion, y no siempre suficientemente integrada en el ordenamiento juridico
general. Es notable, en este sentido, la prohibicién de todas las formas de
discriminacion en contra de las personas mayores recogida en el Estatuto de la
Persona Mayor (Estatuto do Idoso) del Brasil, en virtud de la cual: “Ningin
adulto mayor serd objeto de cualquier tipo de negligencia, discriminacion,
violencia, crueldad u opresion, y todo atentado contra sus derechos, por accion
u omisién, serd castigado por la ley”*’. El Estatuto extiende esta prohibicién
especificamente al acceso al empleo’’.

Un modelo de alcances similares es el de la Ley Integral para la Persona
Adulta Mayor de Costa Rica, que si bien no incluye una clausula general de
prohibicién de la discriminacion por razéon de edad, incorpora un régimen de
sanciones especificas en casos de violencia o maltrato contra la persona mayor o
negligencia por parte de los servicios de cuidado™, al tiempo que proscribe la

* Age Discrimination in Employment Act 1967, Pub. L. No. 90-202, 81 Stat. 602.

6 Fair Housing Act 1968, P.L. 90-284, 82 Stat. 81.

4T US Code Chapter 76: Age discrimination in federally assisted programs, P.L. 112-123, 126
Stat. 365.

Véase “Anti-defamation League State Hate Crime Statutory Provisions” [en linea]
http://www.adl.org/learn/hate_crimes_laws/State_Hate Crime_Statutory Provisions chart.pd
£12/7/2012].

Lei N° 10.741 de 1 de octubre de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias, art. 4. Traduccion libre.

0 Ibid., art. 27.

' Ley Integral para la Persona Adulta Mayor, N° 7935, 1999, arts. 57-66.
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discriminacion y cualquier otra forma de presion, intimidacién u hostigamiento
C . ., . . 52
para forzar la jubilacion de cualquier trabajador™.

Existen asimismo ejemplos de prohibicion y sancién de la
discriminacion por razon de edad en el ambito penal, acordes con la proteccion
especial de las personas mayores promovida por los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos en consideracion de su situacion de
vulnerabilidad especifica. Asi, por ejemplo, el hecho de que la victima de un
delito sea mayor de 60 afios es considerado circunstancia agravante en paises
como el Estado Plurinacional de Bolivia®, Colombia™ o Nicaragua™.

Estas referencias en los ordenamientos juridicos internos de los Estados
Miembros de la OEA son un reflejo mas de la consolidacién del principio de no
discriminaciéon por razén de edad en la regidn, que es coherente con los
desarrollos normativos internacionales. Sin embargo, la legislacion existente en
estos paises es aun fragmentaria y limitada, y son todavia muchos los esfuerzos
pendientes para traducir esta norma en medidas especificas que incluyan la
prohibicion y sancion de toda forma de discriminacion por razén de edad por
parte de personas, organizaciones y empresas. Desde este punto de vista, la
inclusion de una clausula general en una futura convenciéon americana que
establezca taxativamente esta obligacion serviria de claro impulso para culminar
las reformas juridicas e institucionales pendientes dirigidas a extender la
regulacion estatal a aquellos ambitos privados en los que se reproduce y
perpetia la discriminacion horizontal en contra de las personas mayores.

3. Medidas especiales y accion positiva

Otra de las medidas universalmente aceptadas como forma de eliminacion de la
discriminacion en todos los ambitos es la admisibilidad (y la necesidad) de
acciones que, de hecho, supongan un trato discriminatorio a favor de ciertos
grupos de personas. En el lenguaje internacional, se conocen como “medidas
especiales” o “medidas especiales de proteccion”, término que es equivalente a
otras nociones similares como las de “accion afirmativa” o “discriminacién

positiva™®.

2 Ipid., art. 70.

53 Ley contra la violencia en la familia o doméstica, N° 1674, 1998, art. 10.

3 Codigo Penal de Colombia, art. 166.

%5 Ley 150 sobre reformas al Codigo Penal del 11 de junio de 1992, art. 3 (en relacién con el
delito de violacién).

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacidén general
N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencidén sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, referente a medidas especiales de caracter temporal,
2004 [en adelante “CEDAW, RG N° 25”], parr. 17.
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La justificacion de estas medidas especiales parte de la premisa de que,
ante el cardcter sistémico de la desigualdad, la igualdad de facto solo podra
alcanzarse mediante medidas que supongan un trato de favor en relacion con
grupos sociales que son victimas de la discriminaciéon. En la medida en que
tiene como objetivo precisamente la consecucion de la igualdad real, la accion
afirmativa no se considera contraria al principio de no discriminacion, ni hacia
el interior de los grupos beneficiados por estas medidas ni hacia el exterior, en
relacion con otros grupos de la sociedad que resulten tratados,
comparativamente, de forma desfavorable.

El primer reconocimiento internacional de la necesidad de este tipo de
medidas vino de la mano de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, que excluye de la consideracion
como medidas de discriminacion racial aquellas “medidas especiales” que
tengan como “fin exclusivo el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser
necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o
ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales™’. La
necesidad y justificacion de medidas especiales fue reiterada posteriormente por
la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, que clarifico que aquellas que estén “encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer” no se consideraran
discriminatorias°®, incluyendo las destinadas a proteger la maternidad®. Ambas
convenciones subrayan sin embargo el caracter extraordinario de las medidas
especiales como quiebre de un principio de igualdad entendido en el sentido
fuerte, subrayandose que deben ser temporales y no dar lugar a regimenes
permanentes que perpetien derechos especiales o diferenciados®.

Mas recientemente, la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad ha vuelto a reforzar la admisibilidad de las medidas especiales
como mecanismo de lucha contra la discriminacion, afirmando, en términos
similares a los tratados anteriores, que no se consideraran discriminatorias “las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de

5" ICERD, supra nota 10, art. 1.4,

58 CEDAW, supra nota 40, art. 4.1.

9 Ibid., art. 4.2.

8 ICERD, supra nota 10, art. 1.4 (subrayando que las medidas especiales son admisibles
“siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para
los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los
objetivos para los cuales se tomaron”); CEDAW, supra nota 40, art. 4.2 (excluyendo de la
admisibilidad de medidas especiales a aquellas que conlleven “el mantenimiento de normas
desiguales o separadas” y aclarando que estas medidas “cesaran cuando se hayan alcanzado
los objetivos de igualdad de oportunidad y trato™).
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hecho de las personas con discapacidad”®’. El cambio en la nomenclatura de
medidas “especiales” a “especificas” es un reflejo del progresivo relajamiento
de la version fuerte del principio de igualdad hacia otra mas sensible a las
diferencias y mas consciente del cardcter permanente de la discriminacion como
fendmeno social, de forma que las medidas especiales sean percibidas no
necesariamente como recursos transitorios tendientes a la consecucion de una
meta temporal, sino como instrumentos permanentes de politica estatal que
deben hacer frente a fendmenos igualmente permanentes de discriminacion, sin
que ello suponga necesariamente una renuncia a los logros de las politicas
antidiscriminatorias.

Esta nocion de “medidas especificas™ es similar a la utilizada, en el
ambito del empleo y la ocupacion, por el Convenio N° 111 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre la discriminacién®, asi como por la
Union Europea en la Directiva 2000/78 sobre igualdad de trato. Segln esta
ultima, en la transposicién de la norma a sus ordenamientos internos, los
Estadcs Miembros de la UE podran mantener o adoptar “medidas especificas
destinadas a prevenir o compensar las desventajas” por motivos de religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual en el ambito laboral®.

Las medidas especiales o de accion afirmativa revisten una pluralidad
de formas. Segin ha establecido el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer, abarcan “una amplia gama de instrumentos,
politicas y practicas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa, y
reglamentaria, como pueden ser los programas de divulgacion o apoyo; la
asignacion o reasignacion de recursos; el trato preferencial; la determinacion de
metas en materia de contratacion y promocion; los objetivos cuantitativos

; . . 164
relacionados con plazos determinados; y los sistemas de cuotas”®.

Desde la perspectiva de las acciones especificas, el concepto de
medidas especiales tiende a confundirse con la nocién més amplia de “accién
positiva”, que hace referencia al conjunto de obligaciones de hacer de los
Estados como condicion efectiva para la plena realizacion de los derechos
humanos. Estas obligaciones estin incluidas de forma implicita o explicita casi

2 p
en la totalidad de los instrumentos internacionales, en el entendido, en palabras
3
del Comité de Derechos Humanos, de que las obligaciones de los Estados no se
limitan “al respeto de los derechos humanos”, sino que implican también “que
p , q

61
62

CSD), supra nota 23, art. 5.4., énfasis afiadido.

Convenio relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, N° 11 (1958),
adoptado por la Conferencia General de la OIT el 25 de junio de 1958, entrada en vigor el 15
de junio de 1960.

® Directiva 2000/78/CE, supra nota 43, art. 7.1. Cf. Ibid., art. 1.

8 CEDAW, RG N° 25, supra nota 58, parr. 21.
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los Estados realicen actividades concretas para que las personas puedan
disfrutar de sus derechos”®. Esta accién afirmativa se extiende también a la
garantia del derecho a la igualdad.

La diferencia entre las medidas especiales y las acciones afirmativas
requeridas de los Estados para garantizar la efectividad de los derechos humanos,
incluyendo el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, se hace todavia mas
dificil de conceptualizar en relacion con derechos que implican medidas positivas
de proteccion hacia distintos grupos en consideracion de su situacion especial de
vulnerabilidad. Ello responde de alguna manera a la existencia de fronteras
permeables entre los conceptos de discriminacion y vulnerabilidad cuando se
analizan desde la perspectiva de los derechos humanos.

Estas consideraciones son aplicables también a las personas mayores.
Existe un claro consenso internacional en torno a la necesidad y la justificacion
de la adopcion de medidas especiales o de accion positiva por parte de los
Estados y de otros actores para luchar contra la discriminacion de este grupo
social. DLste consenso estd directamente relacionado con una temprana
sensibilidad, reflejada en una pluralidad de instrumentos y politicas
internacionales, sobre la necesidad de adoptar medidas de proteccion reforzadas
ante situaciones de especial vulnerabilidad durante la etapa del envejecimiento.
Un claro ejemplo de este tipo de sensibilidad es la defensa internacional del
modelo de pensiones de vejez, que aparece ya reflejada en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho [...] a los
seguros de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad”®. La redaccion de ese articulo es meridianamente clara en su
definicion de la vejez como una condicion de vulnerabilidad, la misma
justificacidon que se encuentra en una larga lista de instrumentos y resoluciones
internacionales posteriores. Por ejemplo, la Declaracion sobre el Progreso y el
Desarrollo en lo Social, de 1969 —e¢l primer instrumento de las Naciones
Unidas en vincular expresamente el desarrollo con los derechos humanos—,
establece como prioridad la “proteccion de los derechos y la garantia del
bienestar... de los ancianos™®’. Los planes de accion de las Naciones Unidas
emanados de las asambleas mundiales sobre el envejecimiento de Viena y
Madrid, asi como la Proclamacion sobre el Envejecimiento, no hacen sino
especificar el tipo de medidas especiales requeridas para atender las necesidades
diferenciadas y promover el pleno disfrute de los derechos de las personas

8 Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 3: “Aplicacién del Pacto a nivel

nacional (articulo 2)”, A/36/40 (1981), parr.1.

Declaracién Universal de Derechos Humanos, supra nota 8, art. 25.1.

Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, ~iroclamada por la Asamblea
General en su resolucion 2542 (XXIV), del 11 de diciembre de 1969, parr. 11.c.
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mayores. Estos instrumentos recogen una amplia panoplia de recomendaciones
especificas de reformas legislativas y politicas ptblicas orientadas a la
promocion de condiciones de vida apropiadas y dignas, més recientemente
articuladas en torno a la nocién de promocion de los derechos humanos de las
personas mayores.

En el ambito de la OEA, la necesidad de adopciéon de medidas
especiales de proteccion de las personas mayores se consagro en el Protocolo
de San Salvador, que recoge el derecho a la “proteccion especial” de las
personas “durante su ancianidad”®. Este reconocimiento va asociado al
compromiso de los Estados partes de “adoptar de manera progresiva las
medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica”, incluso
mediante “programas laborales especificos”®. Otros instrumentos regionales
han plasmado la asuncidon de responsabilidades similares. Asi, por ejemplo, la
Carta Social Europea, del Consejo de Europa, expresa el compromiso de los
Estados de “adoptar o promover medidas apropiadas” dirigidas
especificamente a las personas mayores en la vida ptblica, social y cultural,
mediante la disposicion de “recursos especificos” 0 entre otras acciones. La
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, por su parte, recoge el
derecho de los “ancianos” a “medidas especiales de proteccion adecuadas a

sus necesidades fisicas o morales””".

El elenco fragmentario de estandares internacionales y nacionales
relativos especificamente a las personas mayores da cuenta por lo tanto de la
existencia de un claro consenso internacional, de larga data, en torno a la
necesidad de la adopcion por parte de los Estados de medidas especiales de
proteccion dirigidas a este grupo poblacional. Este reconocimiento emana sin
embargo de un enfoque unidireccional, que considera a las personas mayores
como parte de los grupos vulnerables que necesitan una atencion especial de los
poderes publicos en virtud de sus caracteristicas especificas, un reparo
implicitamente vinculado a la pérdida de medios de subsistencia como
consecuencia del envejecimiento —como se pone de manifiesto en la temprana

% Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de

derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, adoptado por la

Asarnblea General de la OEA en su vigésimo periodo ordinario de sesiones, el 17 de
o poviembre de 1988, entrado en vigor el 16 de noviembre de 1999, art. 17.

Ibid.
™ Carta Social Europea, adoptada por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa en Turin,
el 18 de octubre de 1961, revisada en Estrasburgo el 3 de marzo de 1996, art. 23 (énfasis
afiadido).
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, “Carta de Banjul”, adoptada por la
Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacion para la Unidad Africana en
Banjul, Gambia, ¢l 27 de junio de 1981, entrada en vigor el 21 de octubre de 1986, Doc.
CAB/LEG/67/3, rev. 5, 21 L.L.M. 58 (1982), art. 18.
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defensa de las pensiones de vejez en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos—. Si bien este objetivo de proteccion reforzada durante la vejez es
uno de los pilares de la accion internacional a favor de las personas mayores, lo
cierto es que no resulta un fundamento normativo suficiente para sustentar un
nuevo andamiaje de reconocimiento internacional de sus derechos, que debe
partir necesariamente de una traduccion a esta logica.

El Proyecto de Convencion Interamericana sobre los Derechos
Humanos de las Personas Mayores realiza un importante aporte de clarificacion
conceptual en este ambito. De acuerdo con el proyecto: “Los Estados adoptaran
medidas especiales y de atencidn prioritaria para la proteccion de las personas
mayores, considerando en particular las situaciones de discriminaciéon multiple.
No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas afirmativas especificas o las diferencias de trato que sean necesarias
para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas de edad y su plena
integracion a la sociedad” ™.

El Proyecto de Convencion retine asi, en una misma disposicion, las dos
l16gicas antes referidas. Por una parte, reconoce la necesidad de medidas de
proteccion reforzada —“atencion prioritaria”— para atender las demandas
especificas de las personas mayores, que se describen a lo largo del proyecto en
toda una seriec de ambitos de accidn institucional. Y, por la otra, se afirma la
necesidad de “medidas especiales” propiamente dichas que, siguiendo la logica de
los instrumentos internacionales de lucha contra la discriminacion, se refieren al
tipo de medidas especificamente disefiadas a favor de las personas mayores que
tengan como objetivo alcanzar su igualdad material —"la igualdad de hecho”—.
Esta 16gica se ve reforzada por la inclusion de la clausula de salvaguarda de la
aceptabilidad de las medidas especiales que puedan suponer un trato diferencial
respecto a otros grupos de la poblacion, comun a instrumentos anteriores.

Los términos especificos utilizados en estas disposiciones del Proyecto de
Convencion reflejan en cierta medida algunas de las variaciones y confusiones
conceptuales que caracterizan al nomenclador internacional en torno a estas
cuestiones. Pero independientemente de estos pequefios detalles, la incorporacion
de esta disposicién supone un importante avance para recolocar las politicas
publicas dirigidas a las personas mayores en el ambito que verdaderamente le
corresponde dentro de una logica propia de derechos humanos: la igualdad y la no
discriminacion.

" Proyecto de Convencion Interamericana, supra nota 5, art.6.c.d.
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4. Ajustes razonables

La nocion de “ajustes razonables” ha hecho su aparicion recientemente en la
terminologia de los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Conceptualmente vinculados a las medidas especiales, los ajustes razonables
hacen referencia al tipo de medidas de adaptacion de las condiciones de acceso
a un servicio o desempefio de una determinada funcion, siempre que impliquen
un costo razonable y no se afecten sus caracteristicas esenciales, y que pueden
incumbir tanto a los actores publicos como privados. La diferencia fundamental
entre las medidas especiales y los ajustes razonables es que estos no implican un
trato diferencial, sino una mera adaptacion de las condiciones generales de la
prestacion de un servicio o realizacion de una funcidén en consideracion de
ciertas caracteristicas objetivas de las personas.

La adopcion de ajustes razonables como instrumento de las politicas
antidiscriminatorias se recoge por primera vez en el ambito de las Naciones
Unidas en la Convencioén sobre los derechos de las personas con discapacidad,
que los define como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales™”.

La Convencidén define también los ajustes razonables como una forma de
lucha contra la discriminacion hacia las personas con discapacidad™, y explicita
que su denegacion debe ser considerada una forma de discriminacion prohibida
en virtud de este instrumento””. En el texto se enumera ademds una serie de
ambitos en los que resultan aplicables los ajustes razonables, entre los que se
encuentran el acceso a la justicia’®, la educacion”’, el trabajo y el empleo’®.

La decidida introduccién de los ajustes razonables como medida
antidiscriminatoria en la convencidon sobre las personas con discapacidad
responde directamente a los desarrollos legislativos producidos en este d&mbito
en una seric de paises, particularmente los anglosajones. El concepto fue
introducido por primera vez en la legislacion de los Estados Unidos con la
American Disabilities Act de 19907, La ley especifica la obligatoriedad de los

& CSD, supra nota 23, art. 2.

" Ibid., art.5

5 Ibid., art. 2.

6 Ibid., art. 13.

7 Ibid., arts. 24.2.¢; 24.5.

" Ibid., art. 27.

" Americans with Disabilities Act 1990, Pub.L. 101-336, 104 Stat. 327(1990).
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empleadores de adoptar ajustes razonables que permitan el desempeiio de sus
funciones a los trabajadores con discapacidad, por ejemplo, mediante medidas
que garanticen la accesibilidad fisica a sus lugares de labor, la adopcion de
formulas de reestructuracion del trabajo —como horarios a tiempo parcial— y
la adquisicion de equipamientos especiales®. La realizacion de ajustes
razonables es una obligacion particular de los empleadores, tanto publicos como
privados, sobre los que recae la carga de justificar la imposibilidad de
adoptarlos en la medida en que supongan una dificultad o gasto significativos
(“undue hardship™)®'.

Siguiendo el modelo de la legislacion estadounidense, la nociéon de
ajustes razonables, aplicada al acceso y el ejercicio del empleo u ocupacion de
personas con discapacidad, se ha incorporado en la legislacion y jurisprudencia
de numerosos paises. También se ha introducido en el derecho europeo
mediante la Directiva de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, de 2000,
que recoge la obligacion de los empresarios de adoptar tales medidas “para
permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo, o para que se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan
una carga excesiva para el empresario”™. Progresivamente, esta nocién se ha
empleado en relacion con otros ambitos distintos al empleo; en paises como
Australia o el Reino Unido, por ejemplo, se exige la adopcion de ajustes
razonables para asegurar la igualdad de las personas con discapacidad en el
acceso a la educacion®.

El Proyecto de Convencion Interamericana incorpora de forma
novedosa la nocion de ajustes razonables en el contexto de la discriminacion por
razén de edad. El texto reproduce literalmente la definicién empleada en la
convencion sobre las personas con discapacidad: “las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas mayores el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales”™. Partiendo de esta premisa, el proyecto se limita a recoger el
compromiso de los futuros Estados partes de adoptar “las medidas pertinentes
para asegurar la realizacion de ajustes razonables” con la finalidad de

% Jbid., Sec. 12111, parr. 9.

8 Ibid., parr.10

8 Directiva 2000/78/CE, supra nota 43, art. 5.

8 Special Educational Needs and Disability Act 2001 (c10).

¥ Proyecto de Convencion Interamericana, supra nota 5, art. 2.
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“promover la igualdad y eliminar la discriminacién”®. El término no vuelve a
aparecer en el articulado del instrumento.

Esta novedosa incorporacion suscita una serie de cuestionamientos. El
primero y principal: jtiene justificacion hablar de ajustes razonables aplicados a
favor de las personas con discapacidad diferenciados de aquellos que podrian
ser necesarios para las personas mayores? La respuesta a esta pregunta obliga a
remitirse a la diferenciacion entre la discapacidad y el envejecimiento. Y la
respuesta es en todo caso afirmativa: en la medida en que pueden existir
diferencias entre las “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales”
que definen la discapacidad a largo plazo con el tipo de deterioro psicobiologico
asociado al proceso de envejecimiento, los ajustes razonables aplicados a una
persona por razon de su discapacidad pueden ser distintos de los requeridos por
otra en funcion de su edad avanzada. La clave se encuentra en la aplicacion al
“caso concreto” que es consustancial a la definicién de los ajustes razonables, y
que puede abrir la puerta a un amplio abanico de posibilidades de adaptacion de
las condiciones de acceso de las personas mayores a determinados servicios y
prestaciones, asi como de las circunstancias de desempefio de la actividad
laboral. En todo caso, los avances logrados en relacién con las personas con
discapacidad pueden servir de modelo para el desarrollo de formulas novedosas
en estos diversos ambitos.

Una cuestion distinta es la articulacién especifica del concepto de
ajustes razonables en el Proyecto de Convencion. En este sentido, la
formulacion de la obligacion de los futuros Estados partes de adoptar “las
medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”, que
parafrasea el texto de la convencion sobre las persona con discapacidad®®, puede
conllevar un cierto nivel de confusidon, en la medida en que no viene
acompafada de disposiciones que especifiquen la obligatoriedad de dichas
medidas en ambitos concretos. Esta especificacion supondria también una forma
indirecta de vincular la actuacion de los actores privados, y particularmente la
de los empleadores, como hacen la propia convencion sobre las personas con
discapacidad o la directiva europea sobre igualdad de trato.

5. Toma de conciencia

Una ultima linea de actuacion que da contenido al deber de los Estados de
eliminar la discriminacion en distintos 4mbitos es la adopcion de medidas de
sensibilizacion o toma de conciencia. Estas tienen como objetivo atacar los
estereotipos y prejuicios que operan en la sociedad y que fundamentan en ltimo
término las practicas de exclusion y discriminaciéon. Tales medidas descansan en

8 Ibid., art. 6.b.
8 CSD, supra nota 23, art. 5.3.
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una premisa basica, la raiz social de la discriminacion, y en la confianza en el
efecto positivo de la educacion para generar cambios en este ambito.

Las medidas relativas a la toma de conciencia ocupan un lugar
protagonico en la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que incorpora, por primera vez en un tratado de las Naciones
Unidas, un capitulo dedicado a ellas. Asi, bajo el titulo de “Toma de
conciencia”, los Estados partes de la convencion se comprometen a adoptar
medidas para:

o Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para que tome
mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad y
fomentar el respeto de los derechos y la dignidad de estas personas;

o Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las préacticas nocivas
respecto de las personas con discapacidad, incluidos los que se
basan en el género o la edad, en todos los ambitos de la vida;

e Promover la toma de conciencia respecto de las capacidades y
aportaciones de las personas con discapacidad®’.

Para llevar a cabo estos objetivos, la convencidn incorpora un elenco
de posibles herramientas, que van desde la puesta en marcha de campafas de
sensibilizacion piblica al fomento de imagenes positivas y respetuosas de la
discapacidad en el seno del sistema educativo y en los medios de
comunicacion social®.

La conveniencia de este tipo de medidas también ha sido subrayada
reiteradamente en relaciéon con el envejecimiento, un ambito en el que la
discriminacioén tanto social como institucional se alimenta de la persistencia de
estereotipos negativos y prejuicios en torno a la persona que envejece. La lucha
contra estas representaciones cobra una especial relevancia en el marco del
paradigma del envejecimiento activo promovido por la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), y asumido internacionalmente en la segunda Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento, celebrada en Madrid en 2002. Una de las
claves del marco de las politicas propuestas para la promocion del
envejecimiento activo es precisamente la promocion de “una imagen positiva
del envejecimiento”, que involucra el trabajo para “proporcionar imagenes
realistas y positivas del envejecimiento activo” como medio para “[h]acer frente
a los estereotipos negativos y a la discriminacién por causa de edad” (OMS,
2002, traduccion no oficial de Regaldo Dofia, 2002).

8 Ibid., art. 8.1.
8 Ibid., art. 8.2.
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El Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento es
claramente deudor de este tipo de propuestas. El Plan asume como aspecto
esencial la promocion de una “imagen positiva del envejecimiento” que
destaque “el atractivo, la diversidad y la creatividad de las personas de edad y
su contribucion vital a la sociedad” (Regaldo Dofia, 2002). Este objetivo se
conecta expresamente con la eliminacion de la discriminacion contra las
personas mayores, y asi el llamamiento a la difusién de una imagen positiva del
envejecimiento va unido a objetivos especificos como eliminar estereotipos
divulgados por los medios de comunicaciéon y evitar “la discriminacion por
razén de edad en el empleo”, tanto en el sector piblico como privado (Regaldo
Doiia, 2002).

El Proyecto de Convencion Interamericana asume las medidas de toma
de conciencia y sensibilizacién como una de las lineas de accion requeridas a
los poderes publicos y otros sectores sociales para la lucha contra la
discriminacion. Lo hace dedicandole un articulo y seccion separadas, siguiendo
el modelo de la convencion sobre las personas con discapacidad:

» Los Estados reconoceran la autoridad, la sabiduria, la productividad
y otras contribuciones importantes de las personas mayores a la
sociedad en su conjunto, fomentando un trato afectuoso con amor,
respeto, gratitud, dignidad y consideracion.

o Los Estados, en cooperacion con las asociaciones de las personas
mayores, las instituciones educativas, los medios de comunicacion
y otros actores de la sociedad civil, desplegaran esfuerzos para
superar el lenguaje y las imagenes estereotipadas de las personas
mayores en todos los ambitos, difundiendo una imagen de estas
personas como autosuficientes, productivas, y que contribuyen al
desarrollo econdmico, social y cultural de la sociedad.

o  Los Estados cooperaran con los medios de comunicacion y agentes
de publicidad para promover una imagen positiva y realista del
envejecimiento y eliminar los estereotipos contra las personas
mayores.

« Los Estados partes pondran en marcha programas para educar al
publico en general sobre el proceso de envejecimiento y las
personas mayores. Se fomentara su participacion y la de sus
asociaciones o movimientos en el disefio o formulacion de estos
programas.

¢ Los Estados promoveran la inclusion del tema del envejecimiento
en los planes de estudio de la educacidn estructurada desde la edad
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mas temprana, e incentivaran la creaciébn de programas de
formacion técnica y profesional especializada.

El articulo representa una importante rearticulacion, en el contexto de
un futuro instrumento internacional de caracter vinculante, de las politicas de
fomento de la imagen positiva del envejecimiento asumidas en el Plan de
Accion Internacional de Madrid, que son positivizadas como obligaciones
internacionales de los futuros Estados ratificantes. El tipo de medidas
propuestas responde a la doble logica, también discernible en este Plan, de
promover una “imagen positiva y realista del envejecimiento” y de “eliminar los
estereotipos contra las personas mayores”. Los &ambitos de actuacion
identificados se corresponden con las medidas de toma de conciencia propuestas
en la convencion sobre las personas con discapacidad, y van desde el disefio de
programas publicos de sensibilizacion y la transversalizacion de estos
contenidos en los planes educativos hasta las responsabilidades que atafien a los
medios de comunicaciéon —y también, como novedad, a las agencias de
publicidad—. En este ultimo aspecto, es decir, el de la interaccion entre los
poderes publicos y los agentes privados, el texto de la convencion recurre al
concepto de “cooperacion”. Quizas seria més adecuada una terminologia que
implique una mayor direccionalidad en la actuaciéon de los poderes puiblicos
para describir el tipo de medidas que, sin implicar una injerencia en la libertad
de accién de los medios de comunicacion y de difusion sociales, puedan resultar
mas efectivas para generar cambios en la imagen del envejecimiento
transmitida. En la convencién sobre las personas con discapacidad, por ejemplo,
se utiliza el término “alentar”®’; en el caso americano podria considerarse la
promocion oficial de codigos deontologicos y de otros marcos autorreguladores.

E. Conclusiones

A lo largo de este articulo se ha argumentado que el principio de igualdad y no
discriminacién, ampliamente sustentado en el derecho internacional de los
derechos humanos, debe considerarse como fundamento para el reconocimiento
de los derechos diferenciados y las obligaciones especificas de los Estados en
relacion con las personas mayores. Este principio ha sido precisamente el motor
de los desarrollos normativos internacionales y nacionales que durante la tltima
década han justificado una atencién diferenciada para este grupo social por sus
caracteristicas propias, pero también por la existencia de pautas sociales e
institucionalizadas de discriminacion y exclusion que lo llevan a enfrentar una
serie de barreras para el disfrute de sus derechos humanos en pie de igualdad con

8 CSD, supra nota 23, art. 8.2.c.
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la sociedad en su conjunto. La practica internacional en este dmbito, ya sea
mediante las conferencias internacionales sobre envejecimiento o la accion
jurisprudencial de los oérganos y mecanismos internacionales de derechos
humanos, ha podido generar, gracias al principio de igualdad y no discriminacion,
una serie de derivaciones cada vez mas especificas de las obligaciones que tienen
los Estados para hacer efectivos los derechos de estas personas.

La fundamentacion normativa de los derechos de las personas mayores
en el principio de igualdad y no discriminacion supone una reescritura del
interés de la comunidad internacional por la situacion de este grupo poblacional,
un interés que esta presente en mayor o menor medida desde los comienzos del
régimen internacional de los derechos humanos a mediados del siglo XX. El
prisma de la igualdad y la no discriminacién supone un replanteamiento de la
catalogacion inicial de las personas mayores como parte de la lista de “grupos
vulnerables” que requieren una atencion especial de los Estados, un planteo que
responde mds a un enfoque basado en necesidades que a una perspectiva
sustentada propiamente en los derechos. Este replanteamiento no tiene solo
importantes implicaciones simbdlicas, en la medida en que se supera un enfoque
que en ultimo término contribuye a reforzar los estereotipos que justifican la
discriminacién social e institucional contra estas personas; también tiene
consecuencias practicas, puesto que genera nuevos ambitos de accion
institucional —las medidas especificas de lucha contra la discriminaciéon y
otras, como la promocion de la participacion, son un bueno ejemplo de ello—y
redimensiona las politicas publicas existentes. La aplicacién operativa del
principio de igualdad y no discriminacién no desconoce las caracteristicas
objetivas vinculadas al proceso de envejecimiento que pueden generar
situaciones de vulnerabilidad, pero centra este concepto no tanto en la
desviacion de un patréon de normalidad como en la remocion de las barreras que
impiden el disfrute de una serie de derechos que son reconocidos a todas las
personas por igual.

Este principio de igualdad y no discriminacion es también la clave para
que pueda hablarse de los derechos de las personas mayores como férmula
diferenciada frente a otros grupos con los que pueden compartir circunstancias o
condiciones similares, como es el caso de las personas con discapacidad.
Envejecimiento y discapacidad han sido de hecho categorias tradicionalmente
confundidas desde un enfoque de politicas publicas basado en la vulnerabilidad y
en las necesidades, y todavia pervive en algunos circulos el argumento segin el
cual no son necesarios estandares internacionales especificos relativos a las
personas mayores, toda vez que ya se encuentran amparadas por las normas de
este nivel relativas a la discapacidad, como la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad de las Naciones Unidas. Este tipo de
argumentacion pierde sustento si se analiza desde la perspectiva de la igualdad y
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la no discriminacion. Este abordaje ayuda a detectar barreras especificas que
impiden la igualdad plena de las personas mayores, basadas en la existencia de
prejuicios y estereotipos negativos sobre el envejecimiento que no responden
necesariamente a condiciones objetivas de discapacidad. Cierto es que el
envejecimiento es una causa potencial de discapacidad, pero ambas condiciones
no se implican reciprocamente ni son idénticas, aunque las medidas de los
Estados que deben atenderlas desde una perspectiva de derechos humanos puedan
estar relacionadas. Una cuestion distinta es que la discapacidad y la edad puedan
interactuar como motivos de discriminacién multiple.

Al tiempo que opera como fundamento para el reconocimiento
especifico de los derechos de las personas mayores, el principio de igualdad y
no discriminacion ofrece también una agenda de medidas destinadas a combatir
la discriminacion de estas personas y lograr su igualdad material con el resto de
la sociedad. Desde la adopcion de la Convencidon Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, los instrumentos de
derechos humanos han recogido diversas lineas de actuacion institucional
relativas a la lucha contra la discriminacion. Estas medidas incluyen la
remocién de barreras legales e institucionales; la prohibicion y sancion de los
actos discriminatorios; la adopcién de medidas especiales y de ajustes
razonables y las politicas de toma de conciencia o sensibilizacion. El alcance y
la definiciéon de estas medidas han variado en el tiempo, en respuesta a los
conceptos y sensibilidades cambiantes del régimen internacional de derechos
humanos y a la progresiva articulacion de nuevas técnicas de intervencion en las
legislaciones internas, hasta llegar a un elenco mas o menos definido que
encuentra su mejor expresion en la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

El Proyecto de Convenciéon Interamericana sobre los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, actualmente en fase de negociacion en el
seno de la OEA, es hasta la fecha la representacién mas clara del consenso
internacional emergente en torno al reconocimiento de los derechos especificos
de las personas mayores y del tipo de medidas requeridas para hacerlos
efectivos. De ser finalmente aprobada, supondra un paso de una importancia
trascendental para superar el actual estado de dispersiobn normativa que
caracteriza a la proteccion internacional de las personas mayores, al tiempo que
implicard un precedente que marcara la discusion internacional en curso sobre
la conveniencia y necesidad de una convencion de este tipo en el ambito de las
Naciones Unidas.

El Proyecto de Convencion confirma que el reconocimiento de los
derechos especificos de las personas mayores es solo posible como derivacién
del principio de igualdad y no discriminacion por razén de edad. La mejor sefial
de la asuncion de este principio como fundamentacion del reconocimiento de
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estos derechos no es otra que la incorporacion de una seric de obligaciones
estatales relativas a la lucha contra la discriminacion por esta razon, como la
eliminacion de barreras legales, la adopcion de medidas especiales o de accion
positiva y también la realizacién de ajustes razonables, como incorporacién
innovadora. E! analisis de estas obligaciones pone en evidencia la influencia de
otros instrumentos internacionales, y particularmente las convenciones de
derechos humanos de las Naciones Unidas, al tiempo que se introducen
elementos novedosos que pueden marcar diferencias en el futuro tratamiento de
estas cuestiones.

La decidida incorporacion de este tipo de medidas colocara a la futura
convencion interamericana en la lista de instrumentos internacionales de lucha
contra la discriminacién. Desde esta perspectiva, el titulo de “convencidén sobre
los derechos humanos de las personas mayores” se presenta como una formula
abreviada de una denominacion mas extensa, la de “convencién para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas mayores”.
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El acceso a la justicia de las personas
mayores: nociones, avances y desafios

Lupita Chaves Cervantes'

“El tema de la tercera edad, es un tema invisible, tal
pareciera que el envejecimiento, al igual que la muerte, es
un problema de otros, nunca nuestro”.

Gilberth Armijo

Resumen

Este trabajo define el acceso a la justicia como un derecho humano esencial e
instrumental. Este derecho multidimensional incluye tres aspectos principales: el
acceso a la justicia propiamente dicho, la sentencia debidamente fundada en
derecho y la resolucién cumplida y ejecutada. Considerando estas dimensiones, se
explican las formas en que se infringe ¢l derecho a la justicia de las personas
mayores, entre las que se mencionan la violacion del debido proceso, la
deshumanizacién del tramite judicial, los formalismos excesivos, que derivan en
una dilacion de los procesos, y la jurisdiccidn inaccesible. Se advierte que es
necesario avanzar hacia un cambio de paradigma, que considere a la gestion judicial
como parte de una politica ptblica. Ademas se plantean recomendaciones para
mejorar la gestion judicial, entre las que sobresalen la optimizacion de los

' Integrante del Conscjo Superior del Poder Judicial de Costa Rica y de la Comisién de Acceso

a la Justicia. Coordinadora del sub-grupo de Acceso a la Justicia de la Poblacion Adulta
Mayor.
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mecanismos de comunicacion, la difusion y el acceso a la informacion por medios
electronicos, la creacion de indicadores de acceso a la justicia, el intercambio de
buenas practicas en la materia, el desarrollo de planes anuales operativos y
programas estratégicos que contemplen acciones dirigidas a reducir o eliminar las
causas que obstaculizan el acceso de las personas mayores a la justicia.

Summary

The article defines access to justice as an essential and instrumental human
right. As a multi-dimensional right, it includes three main aspects: access to
justice, legally-founded sentencing and effective resolution. The many ways of
infringement of older persons’ right to justice are portrayed, among which are
the violation of due process, dehumanization of the judicial process, excessive
formality delaying the process, and inaccessibility. It warns of the necessity to
move towards a paradigm change that considers judicial management as part of
public policy. Furthermore, recommendations are made to improve judicial
functioning such as optimization of communication methods, transmission and
access to information through electronic means, the creation of specific access
indicators, exchange of best practices in the area, development of annual
operation plans and strategic programmes that take into account actions directed
towards reducing or eliminating the causes that impede access to justice for
older persons.

A. Presentacion

La globalizacion, junto a los modelos de éxito y productividad hegemonicos en
la sociedad actual, obligan al ejercicio de competencias que suponen agilidad y
rapidez, pero la mayoria de las personas mayores de 60 afios han dejado atras la
premura del tiempo®. No obstante, en todos los &mbitos de la vida se educa para
ser lo mas productivos posible, y en las formaciones sociales contemporaneas
eso significa producir bienes o servicios. Mas con la edad se deja de ser
“funcional” a las demandas de este esquema y se suele pasar al olvido, tanto del
niicleo familiar como del Estado.

Las personas mayores son discriminadas de miltiples formas y en todos
los ambitos, desde el privado, en el propio seno de la familia, mediante el
rechazo, el abandono, el maltrato fisico y emocional, la ausencia del debido
cuidado, la omision del suministro de alimentos, las limitaciones para gozar de
una vivienda digna y compartir en sociedad, a lo que se suma el abuso

2 En Costa Rica, la edad a la que se considera que comienza la vejez estd establecida en 65 afios

por la Ley N° 7935 del 25 de octubre de 1999, “Ley Integral para la Persona Adulta Mayor™.
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patrimonial. Desde el ambito ptblico, muchas veces se les priva de un entorno
acorde con sus necesidades fisicas, medios de acceso adecuados, infraestructuras
accesibles, seguridad ciudadana, informacion o recursos para pagar los gastos de
manutencion y vivienda digna.

El envejecimiento también se transforma en una causa de vulnerabilidad
para el ejercicio de los derechos en el sistema de administracion de justicia. En
el aparato judicial, la persona mayor se enfrenta con dificultades de
desplazamiento por restricciones fisicas o por razones de dependencia
econdmica. La incomunicacion que provoca la utilizacion de un lenguaje
excesivamente técnico e incomprensible es otro obstaculo, junto con la
invisibilidad y el maltrato, entre otros, que contribuyen a reafirmar su
vulnerabilidad, obstaculizando el ejercicio pleno de sus derechos.

Gilberth Armijo, Magistrado de la Sala Constitucional de Costa Rica,
sefialaba que “conforme las canas aparecen, comienzan a desaparecer los
derechos minimos, la libertad ambulatoria, nuestra libertad sexual por qué no,
la realidad nos dice que, conforme avanzamos, nuestros hijos poco a poco
asumen el papel de padres y los padres el de hijos [...] Por ello es bueno
reflexionar si es necesaria la existencia de un derecho especializado que los
proteja” (Armijo, 2009).

Si existe una institucion del Estado obligada a prepararse para el impacto
del envejecimiento de la poblacion y cumplir con los postulados constitucionales
es sin lugar a dudas la administracion de justicia, porque a través de ella se ejerce
la defensa juridica de todos los derechos del ser humano.

La justicia es tarea de todos, por eso es preciso compartir esfuerzos para
lograr que sea el instrumento por medio del cual se protegen los derechos de las
personas sin discriminacion de ningln tipo. Precisamente, la discriminacion en
este campo tiene un efecto multiplicador de exclusion, pues impide el ejercicio
eficaz de cualquier otro derecho.

La lucha en el seno de la administracion de justicia por la construccion
de procesos mas humanos, accesibles a todas las poblaciones sin discriminacion
y sin dilaciones indebidas, parece ser un viaje sin retorno en el que cada pais
puede y debe mejorar cada dia para lograr una verdadera democratizacion de los
procesos jurisdiccionales. Cada Estado debe garantizar la tutela de estos
derechos que le asisten a cualquier persona y orientar todos sus esfuerzos para
establecer politicas piblicas que condenen e impidan la discriminacién en este
servicio publico.

En la medida en que el acceso a la justicia es un derecho humano
esencial, que se convierte en un instrumento en el que cobran sentido todos los
otros derechos y garantias constitucionales, no basta la adopcion o suscripcion
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de instrumentos normativos que lo contemplen, también es indispensable
asegurar su pleno ejercicio. Por esa razén, se le considera un derecho
fundamental instrumental, porque es el medio que sirve para dar proteccion a
los demas derechos, no solo constitucionales sino también de otro orden legal.

El jurista italiano Luigi Ferrajoli se ha referido a este tema sefialando
que “los derechos fundamentales son universales, de manera que nadie puede
privarse o ser privado o sufrir disminucién en los mismos, sin que con ello
dejen de ser iguales o universales y, por consiguiente, fundamentales”
(Ferrajoli, 2001). La eficacia de estos derechos solo se logra en una
democracia inclusiva, capaz de garantizar que todas las personas, sin
discriminacion, accedan a una tutela judicial efectiva.,

B. Marco conceptual del acceso a la justicia

El correcto acceso a la justicia contempla tres aspectos: el primero comprende el
acceso propiamente dicho, mediante el cual la persona puede interponer sus
acciones para obtener proteccion judicial sin obstaculos ni discriminacion; un
segundo aspecto es el derecho a lograr un pronunciamiento del aparato judicial
que tutele esos derechos o resuelva el conflicto, mediante una sentencia o
cualquier otra decisién debidamente motivada, a lo que debe sumarse, como
tercera dimension, lograr que esa resolucion sea cumplida y ejecutada (Rojas
Alvarez, s/f).

El contenido de este derecho consiste en obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales (AAVYV, 1995), de lo que se deriva el hecho que no se reduce
al simple “acceso” a tales tribunales. Supone que los érganos judiciales cumplan
con los principios y derechos que rigen el proceso y que constituyen todo un
sistema de garantias, integrado fundamentalmente por el acceso a la
jurisdiccion, la obtencion de una sentencia fundada en derecho, la ejecucion de
la sentencia —Ilo que implica reponer a la persona en su derecho y compensarlo
si hubiera lugar al resarcimiento por el dafio sufrido—, y el ejercicio de las
facultades y los recursos legalmente previstos. Lo anterior determina que la
garantia de tutela jurisdiccional deba ser efectiva, por lo que no resultan
admisibles los obstaculos que puedan estimarse excesivos, que sean producto de
un simple formalismo, o que no sean justificados y proporcionados a las
finalidades adecuadas a esa garantia constitucional’.

El derecho a la tutela jurisdiccional “es el derecho de toda persona a que
se le ‘haga justicia’; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea

* Sentencia N° 1193-95 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, del 3 de marzo de 1995 a las 9:18 horas.
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atendida por un organo jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias
minimas” (Gonzales Pérez, 1989).

El acceso a la justicia que comprende esta triple perspectiva —es decir,
acceso, pronunciamiento y ejecucion—, conocida por la doctrina espafiola como
“tutela judicial efectiva”, no constituye una conquista del Estado social de
derecho, ni siquiera del Estado de derecho, ya que existe con independencia de su
incorporacion en el ordenamiento positivo. Es un derecho que los seres humanos
tienen por el hecho de ser personas y la normativa interna los ha incorporado de la
misma forma que se adoptan otros principios’.

Los diferentes tribunales constitucionales le han dado un contenido
genérico al derecho a la tutela judicial efectiva, adaptandolo a todo tipo de
procesos y ordenes jurisdiccionales y a las diferentes situaciones procesales, al
declarar la violacion del acceso a la justicia por inadmisiones, ausencia del
debido proceso, derecho a una segunda instancia, falta de fundamentacion de la
sentencia, falta de justicia pronta y cumplida, entre otros. Ciertamente, pese a
ser el derecho mas ejercido por las personas, es a su vez el mas violentado
segin la jurisprudencia.

El derecho de acceso a los tribunales exige que los requisitos y
presupuestos procesales se interpreten en el sentido mas favorable a la
efectividad de su contenido, de tal manera que los 0rganos judiciales tienen
el mandato de facilitar la rectificacion de los defectos procesales
subsanables, so pena de incurrir en la violacion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva®.

4 La Constitucién espafiola, en su articulo 24.1, expresa literalmente: “Todas las personas

tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefension”.

En ese sentido, véase Gonzales Pérez (1989).

En un articulo en el que realiza un anélisis tedrico-practico de las medidas cautelares como
parte del principio de tutela judicial efectiva garantizado constitucionalmente en Costa Rica,
Ulate Chacén sostiene: “La proteccion jurisdiccional, como actividad humana, tiene como fin
dltimo el cumplimiento de la justicia. El proceso, como instrumento para alcanzar la efectiva
proteccion de los derechos humanos, sean ¢éstos individuales, sociales, econdmicos,
colectivos, de grupo, o sean derivados de la solidaridad, tales como la seguridad alimentaria,
la protecciéon del ambiente y la salud humana, requiere para su actuacién, un tiempo
fisiologicamente necesario. En efecto, la labor del Juez, que culmina con la sentencia de
fondo, y la intervenciéon de las partes, que requiere de ciertas garantias procesales
(contradictorio, debido proceso, igualdad), implican necesariamente que esa actividad
jurisdiccional se desarrolle por etapas. Sin embargo, en el interin procesal, o incluso antes de
que se inicie, pueden ocurrir circunstancias de diversa indole, generalmente derivada de
actuaciones materiales de una de las partes, del Estado, o de algun drgano u ente, publico o
privado, que pueda poner en riesgo, en peligro, la tutela del derecho que juridicamente se
pretende tutelar. Asi, en el arco de horas, dias 0 meses, podrian provocarse dafios severos, que
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Se destacan en este sentido algunos principios como el de
antiformalismo, que implica no exigir requisitos procesales que carezcan de la
finalidad para la cual fueron creados; el principio pro actione, que establece la
obligacion de dejar de lado cualquier interpretacion de la norma procesal que
obstaculice el acceso a la jurisdiccion; el principio de subsanacioén, que permite
reparar las falencias que surjan en el proceso jurisdiccional o en el actuar
administrativo; el principio de la interpretacion mds favorable al derecho
fundamental, que se refiere a no declarar la inadmisibilidad por cualquier
defecto procesal que siendo subsanable no se hubiese realizado, y que va unido
a la inferpretacion méas beneficiosa para la continuidad del proceso o del recurso
(véase el recuadro 1).

Se quebranta el principio de igualdad y de acceso a la justicia cuando en
el seno de la administracién de justicia no se brinda atencion prioritaria y trato
preferente a la persona mayor o a cualquier otra persona en condicion de
vulnerabilidad —que tenga una discapacidad, que sea indigente social por
abandono del sistema o de la familia, que dependa de cuidados de salud
pertnanentes o pertenezca a un grupo indigena, o se trate de una mujer mayor,
por su condicién de género, entre otras situaciones—.

pueden ser irreparables o de dificil o imposible reparacion. Si esto ocurre, el fin del proceso
jurisdiccional, cual es impartir Justicia, tutelando los derechos o intereses juridicamente
protegidos por el ordenamiento, se veria totalmente frustrado. La frustracién en la forma de
acceso a la Justicia, y en la falta de actuacién oportuna de los 6rganos jurisdiccionales, a su
vez, va generando una situacion de desconfianza, por la lentitud y poca eficacia de los
procesos judiciales. Efectivamente, hoy se acusa la lentitud de la justicia a través de la mora
judicial, y la carencia de mecanismos idéneos para proteger los derechos de los ciudadanos.
En razén de lo anterior, hoy cobra vigencia la importancia y valor del principio constitucional
llamado: TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, y que esta contenido especialmente en el articulo
41 de nuestra Carta Magna, en cuyo texto se indica: ‘Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacion para las injurias o dailos que hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes’. Esa disposicién debe complementarse con el articulo 39, que
establece el principio del debido proceso y garantia del contradictorio. Lo anterior significa,
que el legislador estda en el deber de crear los mecanismos procesales que faciliten y
garanticen el acceso a la justicia, y sobre todo que haya una proteccion rapida de los derechos
y libertades fundamentales” (Ulate Chacdn, 2007). El articulo 41 de la Constitucion de la
Republica de Costa Rica, en consecuencia, debe ser aplicado por cualquier juez ordinario,
medliante un estudio sistematico de las normas de la legislacidén procesal ordinaria que dan pie
a la tutela judicial especifica. Ello es asi porque forman parte del niicleo esencial del principio
de justicia pronta y cumplida. Pero ademas, el autor citado lo relaciona con el principio de
igualdad material, contenido en el articulo 33 de la Constitucion, lo que permite proteger con
criterios desiguales situaciones desiguales. En consecuencia, el principio de tutela judicial
efectiva es un derecho (de quien solicita la tutela), pero también un deber (del 6rgano
jurisdiccional llamado a cumplirla).
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RECUADRO 1
PRESUPUESTOS GENERALES DE UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Se pueden citar como presupuestos generales para obtener una tutela judicial
efectiva:

* El derecho de libre acceso a la jurisdiccion y al proceso.

» El derecho de acceso de las minorias y poblaciones vulnerables.
« El derecho a la igualdad de trato en el proceso.

+ El derecho al debido proceso.

* El derecho a la adopcién de medidas cautelares.

 El derecho a una resolucién judicial motivada y congruente que ponga fin al
proceso.

« El derecho a obtener pronta resolucion: justicia pronta y cumplida.
+ El derecho a que se resuelva la cuestion planteada.

+ El derecho a la ejecucion de la resolucién judicial dictada y al resarcimiento del
dafio en caso de ser procedente.

Ademas, del derecho de acceso a la jurisdiccion se derivan:

+ El principio de antiformalismo.

« El principio pro actione.

* El principio de subsanacion.

+ El principio de la interpretaciéon mas favorable al derecho fundamental.
+ El principio de razonabilidad.

Fuente: Elaboracion propia.

Tratando de encontrar una definiciéon acorde, los juristas Belsito y
Caporale definen el acceso a la justicia como “la guia o proteccién que merece
la persona en su caracter de tal, y consagrada por nuestros mas altos
ordenamientos juridicos, para acceder a un proceso justo y eficaz, que le
brinde claridad y rapidez en la obtenciéon de un pronunciamiento acorde con
sus pretensiones, tendiente al amparo de sus derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente en todas y cada una de las etapas de un
proceso; en un contexto necesario que brinde la posibilidad de optar entre las
herramientas que mayormente se adecuen a la obtencion de ese fin, en miras a
la aplicacion de una norma sustancial, sin tener como resultado ultimo, la
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declaracion de una sentencia de mérito, sino de evitar el desamparo y la
vulnerabilidad en cada una de las fases suministradas por el derecho adjetivo;
sometiendo dicho sentimiento en manos de procedimientos que, inttilmente,
le permitan una acabada y pronta respuesta a lo inmediato y urgente, y una
equitativa posibilidad de probar los hechos. Todo esto de manera que, amplia
y cristalinamente, quede plasmado, no ya en el pronunciamiento del
magistrado, sino en la misma obtencion de lo que es debido, aquello que fue
objeto del litigio” (Belsito y Caporale, 2006).

El jurista espafiol Bernal Chamorro sefiala, contribuyendo a esta
definiciéon, que: “El derecho de libre acceso a la jurisdiccién, como derecho
fundamental incluido en el art. 24 CE [Constitucion espafiola], significa que no
existe en nuestro derecho ninglin filtro previo, como el que realizaba el pretor
romano, para poder acudir ante un Juez. Asi, en nuestro ordenamiento, basta
afirmar que cualquier derecho o interés legitimo, incluido en el campo de lo
juridico, ha sido cuestionado para que el ciudadano pueda acudir a los Tribunales
y provocar su actuacion” (Chamorro Bernal, 2005).

C. Factores que obstaculizan el acceso
de la persona mayor a la justicia

Entre los factores que obstaculizan el acceso de las personas mayores a la
justicia pueden destacarse el retraso judicial, los formalismos, las barreras
actitudinales, la cultura judicial, los procesos escritos arraigados en el uso del
papel, la invisibilizacién, entre otros. En palabras del jurista espafiol Alejandro
Nieto, “el estrépito judicial supone un laberinto en el que quizas triunfe el
Derecho, pero donde se pierde la Justicia” (Nieto, 2002).

Las administraciones de justicia se encueniran sin excepcion
sumergidas en largos procesos judiciales que impiden un pronunciamiento
pronto y comprensible, acorde con la pretension del ciudadano (Chaves
Cervantes, 2008). Muchos procesos permanecen abiertos esperando resolucion
final por trabas del propio sistema. Se ha postergado la tutela de los derechos
por un formalismo excesivo de los jueces y el apego a la escritura, que trae
consigo la generacién de gran cantidad de papel que tarda mucho tiempo en
resolverse y que retrasa la decision y ejecucion de lo resuelto. “El burocratismo
judicial es sinénimo de ritualismo de reglas. Reglas que son de comoda
aplicacion pero de alto costo al sentido de Justicia”, dijo Humberto Quiroga
Lavié en este sentido (Pelayo Labrada, s/f).

El retraso y la saturacién de los sistemas de justicia, aunados muchas
veces a la cultura judicial, se transforman en agentes causantes de exclusion y
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discriminacion si no se tratan de manera adecuada para brindar una atencion
preferente a las poblaciones en condicion vulnerable. La realidad muestra
edificios judiciales llenos de expedientes cargados de papeles, a lo que se le
suman la indiferencia y deformacion cultural del personal a cargo de la
atencion, quienes no brindan un trato adecuado a estos grupos especificos y que
constituyen barreras para acceder al servicio. En estas condiciones, muchas
sentencias llegan a los cementerios, cuando los querellantes han muerto. En esta
radiografia, a la que pareciera no escapar ningun pais, es una ficcion pensar que
se esta garantizando plenamente el acceso a la justicia de las poblaciones en
situacion de vulnerabilidad. Mientras no se produzca un cambio de actitud
institucional que reconozca las diferencias, y con ello la igualdad de
oportunidades, seguird existiendo una realidad excluyente, cuyo correctivo
esencial es la sensibilizacion y la toma de conciencia’.

Hay un divorcio entre lo que sefialan los textos normativos de distinto
orden y la realidad que se experimenta, caracterizada por situaciones como la
invisibilizacion de las necesidades de los usuarios del sistema judicial, la
negligencia, la apatia por brindar un servicio plblico accesible y ofrecer la
informacion completa que se requiere, la falta de asistencia técnica gratuita
—que es esencial para garantizar el acceso a la justicia—, la deficiente
capacitaciéon del personal judicial —jueces, fiscales, defensores publicos y
peritos— sobre el contenido de los distintos instrumentos que se refieren a las
poblaciones vulnerables y sobre el trato que debe darseles cuando acuden a
estrados judiciales.

Es indispensable que los funcionarios que prestan el servicio salgan de
los juzgados o tribunales y acudan a los centros de poblacion a realizar debates
y a aplicar las técnicas de conciliacion y oralidad, para cumplir con la finalidad
de garantizar el acceso a la justicia de los usuarios en general, y principalmente
de los que se encuentran en condicidn de vulnerabilidad.

Es muy posible que no haya Estado, ni administracion de justicia, en el
que no se practique la discriminacion de manera soterrada o abierta, ya sea
contra indigenas, personas mayores, personas con discapacidad, inmigrantes,
mujeres, niflos y nifias, personas privadas de libertad, entre otras.

Desde el entorno se generan actitudes discriminatorias, y ello a su vez
produce marginacion y exclusion social. Existen barreras actitudinales que
constituyen casi la principal fuente de obstaculos sobre los que se debe trabajar
para lograr una sociedad que permita una vida digna, con respeto y consideracion
para todas las personas. Como sostenia el Dr. Luis Paulino Mora Mora respecto
de las personas mayores: “los tratamos como ciudadanos de segunda categoria a

7 En esc sentido, véase Leon Feoli (2009).
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la hora de brindarles los servicios de la administracion de justicia, cuando estas

personas requieren de nuestra especial atencion™®. En ese contexto, la

invisibilizacion de las poblaciones en condicién vulnerable, y con ello de sus
y

derechos humanos, sigue siendo una realidad que exige soluciones.

DIAGRAMA 1
FACTORES QUE ATENTAN CONTRA EL DERECHO
DE ACCESO A LA JUSTICIA

Violacién del debido
proceso

Dilacién de los
procesos

Formalismos

Jurisdiccién

inaccesible Deshumanizaciéon

éCosto de la justicia?

Fuente: Elaboracion propia.

D. Compromisos de la administracion
de justicia para garantizar el acceso
de la persona mayor al servicio

(,Como convertir los obstaculos sefialados en acciones afirmativas que faciliten el
acceso de la persona mayor a la justicia? El tema es complejo, pese a que
politicos, legisladores, presidentes de cortes de justicia y cualquier persona de la
calle coinciden en que se las debe tratar apropiadamente. El problema entonces no
reside en el discurso, sino en lo que se hace, y ello estd muchas veces moldeado
por un sistema econdmico y social que plantea a las personas mayores demandas

Dr. Luis Paulino Mora Mora, presidente de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
Palabras mencionadas al presentarse el informe sobre el “Estado de la Situacion de la Persona
Adulta Mayor en Costa Rica” a los y las servidoras del Poder Judicial costarricense, el 7 de
mayo de 2009.
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que no pueden cumplir. Evidentemente, el discurso colisiona con la realidad y se
convierte en un problema que muestra la contradiccion formal de las normas con
la experiencia’.

En el seno de la administracién de justicia se deberan realizar ingentes
esfuerzos comunes para combatir la mora y el retraso judicial, simplificando
los procesos para que los tramites sean sencillos, colocando al ser humano en
el centro de las preocupaciones y a la oralidad de su mano, para humanizar el
tramite judicial y desarraigar la costumbre de que el juez o la jueza pasen los
dias de trabajo rodeados de montafias de papeles, sin ver los rostros de las
partes intervinientes.

La administracion de justicia esta obligada a avanzar hacia modelos de
gestion y administracion mas égiles, que garanticen a todas las personas una
justicia pronta y cumplida. En todo este contexto, surge la interrogante sobre
el tipo de justicia que deberian recibir las personas usuarias del sistema: juna
justicia con vision humanista, o jueces enfrascados en formalismos? Esta
pregunta rectora genera muchas mas dudas: ;qué hacen los jueces?,
(resuelven expedientes?, ;de quiénes?, ;como?, ;con celeridad, eficiencia y
contacto humano? Preguntas que es necesario responder para avanzar hacia la
propuesta de soluciones.

1. La justicia no puede dar la espalda
al cambio del entorno

La justicia estd obligada a prepararse frente a la magnitud de las
transformaciones sociales que la rodean. La creciente interconectividad entre
personas e instituciones obliga a toda entidad publica o privada a adaptar sus
estructuras a esas potencialidades. De poco sirven una reforma procesal, o
recibir mas empleados, computadoras y suministros, si no se cambian los
paradigmas y costumbres burocraticas. La humanizacion de los servicios de la
administracion de justicia la enfrenta a retos de tramsformacion en la

En Costa Rica, los hechos que motivaron la sentencia N° 2006-015910 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se vincularon con una persona mayor que
permanecia internada en un hospital pese a que habia sido dada de alta. La trabajadora social
del hospital interpuso un recurso de amparo y la Sala Constitucional obligd al Estado, a través
del ente rector de la persona mayor en Costa Rica (Consejo Nacional de la Persona Adulta
Mayor, CONAPAM), a buscar un albergue, considerando que se le estaba vulnerando el
derecho fundamental a la salud al hacerla permanecer en el hospital sin estar padeciendo
ninguna enfermedad, expuesta a la contaminacion hospitalaria. Lamentablemente, antes de la
sentencia, las instituciones del Estado expresaron contradicciones y negaciones que
revictimizaron a la persona mayor y provocaron un trato indigno y discriminatorio. Véase
Chaves Cervantes (2009).
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organizacion y en la cultura que le permitan lograr una mejor y mas agil
gestion judicial.

a. Los cambios culturales

La transformacion del sistema judicial con el propoésito de garantizar el
acceso de las personas mayores a la justicia requiere, entre otras, estas acciones:

Identificar y erradicar obstaculos, para administrar y controlar los
riesgos y asi brindar especial atencion en al acceso a los servicios y
las decisiones judiciales.

Promover acciones afirmativas y politicas publicas que garanticen
el acceso de las personas mayores a la justicia.

Incorporar dentro de la politica institucional la obligacion de
brindar atencion preferente y prioritaria.

Establecer responsables para el seguimiento y cumplimiento de las
politicas que garantizan el acceso de la persona mayor a la justicia.

Fomentar una nueva cultura de los administradores de justicia y del
personal auxiliar.

Incorporar en el reclutamiento y la formacion de los jueces topicos
relacionados con el acceso a la justicia de las poblaciones
vulnerables, para formar jueces y juezas competentes y conscientes
de la importancia politica de su funcién.

Capacitar y sensibilizar al personal judicial para reducir las barreras
actitudinales.

Proteger a la persona mayor en caso de riesgo y amenaza, con el
apoyo de instituciones que brinden cuidados especializados y
consideren las necesidades especificas de esta poblacion, a fin de
prevenir y reducir los efectos de la victimizacion.

Brindar acompafiamiento y asesoria interdisciplinaria de trabajo
social, psicologico y legal en los procesos judiciales, con la
finalidad de que se atiendan de manera integral las necesidades de
las personas mayores.

Evitar una victimizacién secundaria procurando la bisqueda de la
reparacion del dafio sufrido, lo que debe constituir una prioridad
para el aparato de justicia.

122



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

o Nombrar jueces que se destaquen por el desarrollo de una
concepcion activista del papel judicial y su incidencia politica y que
actuen con dignidad en el cargo.

o Lograr que los jueces sean conscientes de la incidencia de las
decisiones judiciales en el entorno del ciudadano, el sistema
politico, el presupuesto piblico y la sociedad, ademas del entorno
especifico de las poblaciones en condicion vulnerable.

o Formar a los jueces en la cultura de un uso responsable de sus
poderes, a fin de evitar los abusos.

e  Avanzar hacia una justicia certificada con normas de calidad'.

e Buscar la excelencia y mejorar los procesos de evaluacion del
desempefio.

¢ Brindar un trato digno y justo a las partes, evitando cualquier tipo
de discriminacion.

e Fomentar el uso de la oralidad para generar contacto humano entre
los jueces y los usuarios, fuera de formalismos estériles y procesos
burocraticos.

e Implementar “buenas practicas judiciales” para garantizar un
servicio accesible a las personas mayores.

e Crear un “Banco de buenas practicas judiciales” que permita
compartir experiencias regionales en temas relacionados con el
acceso de las personas mayores a la justicia.

e Garantizar un acceso inmediato y directo de las poblaciones en
condicion vulnerable a la justicia y del personal judicial y los
usuarios a todos los instrumentos normativos relacionados con los
derechos humanos.

e Brindar capacitacion constante al personal judicial en relacion con
los instrumentos que contemplan o pueden vincularse con los
derechos de las personas mayores.

s Fomentar el trabajo en equipo.

¢ Lograr el compromiso de todos y cada uno de los involucrados en
el servicio.

% En Costa Rica se han acreditado cuatro despachos judiciales con la norma de calidad GICA-

JUSTICIA 2010: Organizacion del Despacho Judicial, y se ha creado el Centro de Gestion de
Calidad de esa norma.
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e Realizar campafias de sensibilizacion dirigidas al personal judicial
sobre la obligacion de brindar un trato prioritario a la persona
mayor.

e Realizar campafias dirigidas a las asociaciones, hospitales y oficinas
publicas para que informen de los derechos de las personas mayores
cuando ellas accedan al servicio, lo que les permitira su ejercicio
efectivo.

e [Establecer la obligacion del personal judicial de desplazarse al lugar
donde se encuentre la persona mayor para llevar a cabo cualquier
diligencia judicial que se requiera cuando ella lo solicite.

La transformacion surge como una necesidad de dar respuesta al ser
humano y a la comunidad en general, adaptando la justicia a la realidad y a las
demandas sociales, para colocar el derecho al servicio de la justicia y no al
revés, es decir, la justicia al servicio de las leyes formalistas, en detrimento del
desarrollo humano.

En Costa Rica, por ejemplo, el Programa “Hacia cero papeles del poder
judicial” estd orientado a coordinar esfuerzos institucionales para disminuir el
uso de este soporte material en el proceso, procurando una justicia en la que el
papel y las formalidades innecesarias dejen de ser una barrera para lograr
transformaciones y mejorar la gestion del servicio, ya sea que se cuente con
recursos tecnologicos o no.

b. Los cambios organizacionales y de gestion

A su vez, lograr un acceso pleno de las personas mayores a la
administracion de justicia supone numerosos cambios en su organizacion y
gestion, entre ellos:

s Conocer y administrar los riesgos y las causas que generan la
resistencia a brindar una atencion prioritaria a las personas mayores
para introducir mejoras en el servicio que se presta; lograr una
gestion judicial agil y de mejor calidad mediante el adecuado
aprovechamiento de los recursos humanos y tecnologicos
disponibles.

» Incorporar como un eje tematico dentro de los planes anuales
operativos y los planes estratégicos de corto y mediano plazo,
acciones relativas a la disminucién o eliminacién de las causas que
obstaculizan el acceso de las personas mayores a la justicia.

» Identificar los expedientes judiciales con un color distinto en la
caratula dentro de los sistemas manuales, y en el caso de
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expedientes digitales y sistemas de gestion automatizados, mediante
una alerta que indique al personal la obligacion de aplicar acciones
afirmativas de trato prioritario.

Adquirir lamparas, lupas, equipo ergondmico, sillas de ruedas,
mostradores accesibles; entregar a la persona mayor un carné con
informacion del despacho judicial como teléfonos, fax, correo
electrénico y nimero de expediente, para facilitarle el acceso a la
justicia.

Establecer la obligacion de disponer de una infraestructura
accesible mediante la construccion de rampas, servicios sanitarios y
puertas de ingreso apropiados, ascensores, entre otros elementos.

Brindar asistencia legal gratuita para las poblaciones en condicion
vulnerable, con el propdsito de reducir la exclusion por motivos de
pobreza.

Optimizar los mecanismos de comunicacion, difusion y acceso a la
informacion por medios electronicos —sin detrimento de las
necesidades y requerimientos de la poblacion en condicion de
desventaja respecto del uso de la tecnologia disponible.

Garantizar la efectiva aplicacion de las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad',
para facilitar el derecho pleno a la justicia sin barreras de ningin
tipo.

Mejorar y agilizar la gestion en aquellas oficinas y despachos
judiciales que por su situacion geografica y condiciones particulares
no tienen acceso a todas las herramientas tecnologicas, de modo que
esta condicion no sea un obstaculo que les impida revisar los
tramites y procesos internamente.

Evitar las practicas arraigadas en formalidades redundantes,
excesivas ¢ innecesarias y de apego al papel.

Implementar indicadores de acceso de la persona mayor a la justicia
que permitan conocer y cuantificar los avances en la eliminacion de
barreras.

Asumir el compromiso de mejorar la imagen de cada
administracion de justicia a nivel nacional e internacional en
materia de eliminacion de barreras y obstaculos.

1t

Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasil, 4 al 6 de marzo de 2008.
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DIAGRAMA 2
CONDICIONES Y ACCIONES AFIRMATIVAS
QUE INCIDEN EN EL ACCESO DE LAS
PERSONAS MAYORES A LA JUSTICIA

ACCESO DE LA PERSONA MAYOR A LA JUSTICIA

Politicas publicas y acciones
afirmativas

‘ Trato preferente —|

| Prioridad del tramite, agilidad

Condicion

Discapacidad

Pobreza

‘ No revictimizacion

Pertenencia étnica

Capacitacion

Caracter de victima

Divulgacién e informacién

Pertenencia a
minorias

Derecho a intérprete

Conocimiento de los derechos y
obligaciones

Género

Privacidn de la
libertad

Garantia del ejercicio efectivo de
los derechos y el principio
de igualdad

Fuente: Elaboracién propia.

La préctica de este modelo de justicia permitirfa garantizar un mas
efectivo ejercicio de los derechos de las personas mayores, sumandose a la
obligacion de la administracién de justicia de contribuir a la reduccién de las
desigualdades y favorecer la cohesién social. Ello sin perjuicio de la tarea
pendienite de otros entes rectores de justicia, llamados también a generar
compromisos para la defensa de los derechos humanos de las personas mayores,
entre los que se cuentan los colegios de abogados y abogadas, las defensorias
del pueblo, los ministerios de justicia, la defensa publica, los ministerios
publicos, las contralorias de servicios, entre otros.
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DIAGRAMA 3
ELEMENTOS PARA UN ACCESO MULTIDIMENSIONAL
A LA JUSTICIA
) lnfdrmacién y Se?viéigs dé,a;?oyo y
comunicacién ayudas técnicas
Recursos PERSONA Politica publica
humanos MAYOR Acciones afirmativas

e N

Trato preferente

Tramites preferentes o OFgf-ln‘izacic?n
Sentencias oportunas Espacios fisicos administrativa

Fuente: Elaboracion propia.

Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si
su titular no puede acceder de forma efectiva a su ejercicio. Por esa razon, hoy
se enfrenta la necesidad de una apuesta politica por un mundo mas humano, en
el que el acceso a la justicia sea un compromiso asumido por cada Estado y no
unicamente un esfuerzo aislado de cada administracion de justicia.

Especial mencién merecen los compromisos de la XIV Cumbre de
Presidentes de las Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia de
Iberoamérica (Cumbre Judicial Iberoamericana) con la aprobacion de las Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad. Mediante una agenda comin y compromisos compartidos se
establecio en esa ocasion una serie de lineamientos para garantizar el acceso a la
justicia de las poblaciones en condicion vulnerable y para luchar contra la mora
judicial, fortalecer la conciliaciéon y promover reformas judiciales que incluyan
la oralidad, la simplificaciéon de los procesos y nuevos modelos de gestion y
administracion.

Estas reglas constituyen un resorte importante desde una perspectiva de
derechos humanos para poner en evidencia las distintas formas de
subordinacion y discriminacién que experimentan las personas en el entorno
social debido a su género, edad, condiciéon de discapacidad, econémica, étnica,
orientacién sexual, entre otras razones, a fin de eliminarlas. No obstante, la
realidad demuestra que resultan insuficientes para garantizar la tutela de los
derechos humanos de la persona mayor.
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E. El principio de igualdad frente al acceso
de la persona mayor a la justicia

“El principio de igualdad conlleva que deban ser tratados desigualmente en todo
aquello que se vea sustancialmente afectado o por las diferencias que
naturalmente median en los ciudadanos. Asi no hay igualdad sin dignidad y no
habria dignidad sin igualdad, cuando no se trata como iguales a los iguales, y
como desiguales a los desiguales”'?, sostenia la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica en 1991.

Hay que determinar si el motivo que produce la desigualdad es
razonable, y sera ese juicio de razonabilidad el que decida si se estd o no frente
a una violacion de ese principio. En este sentido, se ha sostenido que: “La
igualacion entre todos los hombres implicaria la muerte de su libertad: la
igualdad ante la ley busca potenciar a los hombres en su desigualdad a los
efectos que esta no sea la base para fundar la supremacia de unos sobre la
inferioridad de otros. La igualdad ante la ley, busca hacer coexistir las
desigualdades humanas, haciendo que éstas actien como coexistencia de
funciones diferentes y no como relaciones de superioridad-inferioridad entre los
hombres” (Quiroga Lavié, 1995).

El principio de igualdad ha sido la fuerza impulsora de los derechos
humanos y constituye uno de los pilares del desarrollo humano. Todas las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, de ahi que la no
discriminacion sea considerada un derecho humano y por ello, desde esta
perspectiva, las practicas discriminatorias estan prohibidas en el marco juridico
internacional y nacional. Pero como se ha dicho, cotidianamente muchas
personas siguen enfrentando diversos tipos de discriminacion.

La administracién de justicia afronta el reto y la obligacion de
visibilizar a las personas mayores para brindarles una atencion prioritaria. Es
“en el campo de la administracion de Justicia [...] donde se define la vigencia
de los derechos fundamentales en las sociedades contemporaneas, donde se
prueba si las libertades y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos de
derecho internacional tienen o no aplicacion real al interior de las comunidades
humanas ” (Méndez, 2000).

No se puede dejar de lado el hecho que, pese a que en la mayoria de los
paises se cuenta con instrumentos legales, algunos contenidos en la

2 En ese sentido resolvié la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

en Ja Sentencia N° 1474-91 del 6 de agosto de 1991 a las 16 horas.
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Constitucién Politica, y ademas se han firmado o ratificado tratados
internacionales'*, sigue persistiendo el problema de brindar un tratamiento igual
a quienes estdn en condiciones de desigualdad. Por esa razéon, y en
cumplimiento del principio de igualdad, se considera que la tutela de la persona
mayor requiere un planteamiento especial y una proteccion internacional propia,
en razon de las necesidades particulares de este grupo de poblacion.

Debe destacarse la importancia que la Constitucion espafiola ha dado a
la proteccion de las personas con discapacidad y de las personas mayores,
regulando el ejercicio de sus derechos en la carta fundamental °. Ello resulta de

'3 Bn Costa Rica, por ejemplo, el articulo 51 la Constitucién Politica protege al “anciano™;

ademads existen la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad,
Nuamero 7600 de 1996; la Ley Integral para la Persona Adulta Mayor, numero 7935, del 25 de
octubre de 1999, y su reglamento; la Ley Indigena, numero 6172 del 29 de noviembre de
1977, entre otras.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, reconoce en su articulo 27 a las
minorias étnicas, religiosas e idiomaticas el respeto del derecho “que les corresponde, en comin
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma”. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, del mismo afio, crea obligaciones positivas a cargo del Estado para
procurar que la poblacién, sin distinciones de cualquier indole, tenga una mejor educacion,
trabajo y salarios justos, entre otras garantias. La Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1965, codifica en forma de convenio o tratado internacional la concepcidon
de la igualdad de todas las etnias del mundo; prohibe la distincién, exclusioén, restriccion o
preferencia fundada en motivos étnicos, color, linaje, origen nacional o étnico, dentro de lo que
quedan comprendidos los y las indigenas. El Convenio N° 107 de 1a OIT, denominado Convenio
relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales
y semitribales en los paises independientes, adoptado en 1957 y aprobado en 1959 por la
Asamblea Legislativa de Costa Rica mediante la Ley ntimero 2330, fue el primer paso hacia la
proteccion de estas poblaciones, colocando al Estado como principal responsable de tal proceso.
Ese convenio fue modificado por el N° 169 (Sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes), cuya ley en Costa Rica se emitié con ¢l namero 7316 el 3 de noviembre de
1992. Este instrumento internacional busca pasar de una visién integracionista a una
autodeterminante de los pueblos indigenas, a partir de la que deben ser tomados en cuenta en
toda adopcion de decisiones legales y de planificacion que les pueda afectar. El convenio
reafirma la trascendencia de preservar el bagaje cultural de los pueblos indigenas y su nivel de
vida, ya no como una medida transitoria hacia su incorporacion a la sociedad que les circunda,
sino como un valor en si mismo, que merece respeto, tutela y promocion. La Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, adoptada en 1979 por las
Naciones Unidas, fue ratificada por Costa Rica en 1980. Esta importante normativa acordd
eliminar todas las practicas culturales perjudiciales para las mujeres y nifas.

Los articulos 49 y 50 de la Constitucion de Espafia establecen: Articulo 49 [Atencion a los
disminuidos fisicos]: “Los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencidn especializada que requieran y los amparardn especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos™. Articulo 50 [Tercera
edad]: “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periddicamente
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vital importancia, ya que se ha elevado a rango constitucional el mandato de no
considerar a estas poblaciones como marginadas'® y la obligacién del Estado de
incrementar-sus capacidades y contribuir a su rehabilitacion.

Asimismo, en el seno de la administracion de justicia iberoamericana
han sido importantes los logros alcanzados con la aprobacion de las Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, aunque no resultan suficientes. Su aplicacion estd limitada a
garantizar el servicio publico de justicia a partir del momento en que la persona
lo gestiona o es provocada como interviniente de un proceso judicial en caracter
de actora o de parte demandada, a diferencia de un instrumento internacional,
que se constituye en una garantia integral para el acceso a la justicia como
derecho humano irrenunciable desde una perspectiva de derechos, con caracter
vinculante y formal dentro del ordenamiento internacional.

Como es sabido, entre las normas que regulan las relaciones en sociedad
se encuentran las normas sociales, religiosas, morales y juridicas. Visualizadas
en la forma de una piramide jerarquica, se encuentran en primer orden las
costumbres, a las que le siguen los reglamentos, sobre ellos las leyes
promulgadas y luego los tratados internacionales, que se colocan sobre las leyes
y por debajo de la Constitucién Politica, salvo los supuestos en los que en la
jerarquia de las normas, por su perspectiva de derechos humanos, tengan un
valor similar o superior a la Carta Fundamental del pais'”.

actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo y
con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio”.

La doctrina espafiola ha considerado la inclusion de las personas con “facultades disminuidas”
en la Constitucién como una necesidad en una sociedad desensibilizada, sumergida en los
efectos de la industrializacion. Resulta 16gico establecer una politica de proteccion constitucional
para las personas “con facultades disminuidas tanto fisica, como sensorial y psiquicamente”, a
fin de integrarlas en la sociedad, haciendo de ellas ciudadanos con todos los derechos. En la
misma linea se ha referido a las personas mayores, a fin de evitar la posible marginaciéon y la
consideracion de clases pasivas. En ese sentido, véase Tamanes y Tamanes (1991).

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en su Sentencia N°
3043 del 7 de marzo de 2007 a las 14:34 horas, sostiene que: “Sobre el valor normativo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como elemento integrante del Derecho de 1a
Corstitucion la Sala Constitucional, desde la sentencia N°1147-90 de las 16 horas de 21 de
septiembre de 1990 [...] ha sefialado en términos generales que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de los otros
instrumentos del Derecho Internacional, no tienen Unicamente un valor superior a la Ley de
acuerdo con el articulo 7° constitucional, sino que sus disposiciones, en la medida en que
brinden mayor cobertura, proteccion o tutela de un determinado derecho, deben prevalecer
por sobre éstos; lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion
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En este marco, es de suma importancia considerar la necesidad de crear
un instrumento internacional de derechos humanos para proteger a las personas
mayores de todo el mundo. Solo a través de una perspectiva integral de
derechos humanos, que se caracteriza por proteger los derechos universales,
interdependientes, inalienables, indivisibles e historicos'®, es posible garantizar
la proteccion de las personas mayores frente a los abusos que puedan cometer
otros ciudadanos y ciudadanas y frente al Estado mismo en el gjercicio de su
funcién administrativa.

F. Reflexion final

Es indispensable la creacion de un instrumento internacional, vinculante para
cada Estado parte, que desarrolle claramente el derecho humano de pleno
acceso a la justicia de la persona mayor y lo defina explicitamente en el
documento'”. Ademas debe permitir reconocer, garantizar y proteger los
derechos de esta poblacion y consolidarlos desde una perspectiva integral de
derechos humanos que excluya cualquier tipo de discriminacidn, so pena de
rendir cuentas ante la comunidad internacional.

Intentando definir lo que se debe entender como acceso a la justicia
desde la perspectiva de derechos humanos se debe sefalar que comprende una
triple dimension: el acceso propiamente dicho, la sentencia motivada dictada

Politica [...] se dijo que las normas internacionales de derechos humanos: ‘tienen, no sélo el
rango superior a la ley ordinaria que les confiere el articulo 7 de la Constitucién sino también
un amparo consfitucional directo que practicamente los equipara a los consagrados
expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del articulo 48 de la misma
(reformado por ley N° 7128 de 18 de agosto de 1989); entre esos derechos, concretamente, los
reconocidos en los articulos 25, 28 y 30 —asi corregidos los que se invocan en la accion—
del Convenio sobre la Seguridad Social, N. 102 de la OIT’”. En ese sentido, véase también la
sentencia N° 1147-90 de 1a misma Sala, del 21 de setiembre de 1990 a las 16 horas.

Los derechos humanos se caracterizan por ser indivisibles: todos son igualmente importantes,
no existen categorias ni orden para hacer valer su ejercicio; inalienables: son irrenunciables,
ninguna persona puede sustracrse o renunciar a ellos; inferdependientes: actlan en una
dindmica que permite el reforzamiento de unos a los otros; universales: todos los seres
humanos son destinatarios de estos derechos, basta la condicion de persona para gozar de
ellos sin discriminacién ni diferencias de ningun tipo; histéricos: surgen de las necesidades
sociales, estimulados por grupos que luchan por su reivindicacion.

El Borrador del Proyecto de Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (CAJP/GT/DHPM 30/12 rev. 6 corr.), en su apartado de
definiciones, no provee una conceptualizacion del acceso a la justicia con una perspectiva de
derechos humanos. Se deben hacer esfuerzos para su inclusion, especialmente porque el
documento si contempla un apartado de acceso a la justicia, que deja sin definir el concepto.
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luego del ejercicio del debido proceso y el derecho a la ejecucion de la
sentencia. A ello deben agregarse las acciones afirmativas y buenas practicas
que se adoptarian en el convenio regional que se propone y en el seno de la
administracion de justicia de cada Estado. Estas deben incluir la consolidacion
del principio de igualdad y permitir visibilizar y garantizar a las personas
mayores el conocimiento, ejercicio y defensa de sus derechos, mediante la
atencion y el trato preferente en la tramitacion de sus procesos judiciales, para la
obtencion de una justicia prioritaria, comprensible, de proteccion inmediata y
efectiva por su doble caracter de derecho —derecho en si mismo y a la vez
instrumental—, porque solo asi se puede pensar en una tutela plena.

El acceso a la justicia es una necesidad inaplazable si se recuerda que la
administracion de justicia es compleja y el sistema judicial se ha encargado de
invisibilizar los procesos de las personas mayores, resolviéndolos como si se
tratara de un tramite mas, que puede permanecer afios en los estrados judiciales
y hacer nugatorio el ejercicio de los derechos.

El hecho que los derechos humanos no sean discrecionales, ni metas
sociales ni aspiraciones politicas, y que los instrumentos que los consagran
cuenten con mecanismos legales y politicos para establecer el control de su
cumplimiento y el procedimiento de responsabilidad para los Estados parte que
no obran de acuerdo con las obligaciones establecidas, es la esperanza y el
camino para dejar de invisibilizar los derechos humanos que han tenido que
emerger mediante la jurisprudencia.

En materia de derechos humanos rige el principio de no retroceso para
el desarrollo humano, en el sentido de que cualquier logro desde esta
perspectiva se convierte en un reto a alcanzar por quienes todavia no lo
disfrutan, pero nunca en un retroceso que para conseguir la igualdad elimine la
garantia alcanzada. Desde esa linea de pensamiento, la proteccioén y promocion
de todos los derechos humanos es un deber impostergable de la comunidad
internacional. Los resultados y avances pueden alcanzarse; cambiar las
costumbres y la historia es una posibilidad real si se modifican las actitudes de
todas y todos los involucrados.
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Disposiciones normativas
y jurisprudencia constitucional sobre
las personas mayores en Costa Rica

Gustavo Fallas Vargas'

Resumen

El articulo se ocupa del acceso a la justicia y la atencion prioritaria de las
personas mayores en este ambito en Costa Rica, presentando los logros de la
politica de accesibilidad a la justicia de este pais. Se afirma que tanto el acceso a
la justicia como la atencién prioritaria de este grupo social representan medidas
positivas que deben constituirse en un deber de todo Estado. Se identifican las
principales dificultades que tienen que afrontar las personas mayores para
acceder a la justicia, entre las que se encuentran la falta de estadisticas sobre sus
necesidades, la escasa capacitacion y sensibilizacion del personal judicial y la
ausencia de herramientas para brindar un trato preferencial a esta poblacion.
Luego se destacan las acciones aplicadas en el ambito administrativo y judicial
para superar estas dificultades, entre ellas, la identificacion y erradicacion de
obstaculos, poniendo especial atencion en el acceso a los servicios y a las
decisiones judiciales; la garantia de acceso a la justicia para las personas
mayores y el establecimiento de responsables para el seguimiento Yy
cumplimiento de las politicas.

Asesor legal del Consejo Nacional de la Persona Adulta Mayor (CONAPAM), Costa Rica.
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Summary

The article deals with access to justice and priority attention for older persons in
Costa Rica. The issue is presented through the policy achievements regarding
access to justice in the country. It reaffirms that access to justice, as well as
priority attention to this social group, represent positive measures that should be
a duty of the State. The main difficulties that older persons face in accessing
justice are identified, among them: the lack of state statistics on their needs,
insufficient training and awareness among judicial personnel and the absence of
tools to provide preferential treatment for this population. The actions applied in
the administrative and judicial area to overcome these difficulties are then
highlighted, placing special emphasis in the access to services and judicial
decisions; guaranteeing access to justice for older persons and the establishment
of authorities for the follow-up and enforcement of policies.

A. El marco normativo nacional

El derecho de acceso a la justicia, como derecho instrumental —es decir,
como medio para garantizar el disfrute de los derechos humanos y
fundamentales de toda persona—, debe materializarse no solo con la
promulgaciéon de normativa que favorezca su ejercicio, sino también con el
establecimiento de buenas practicas y un proceso de sensibilizacion en el que
todos y todas somos responsables.

En Costa Rica, la Constitucion Politica garantiza el derecho de acceso a
la justicia, al disponer en su texto: “Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona,
propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las leyes” (articulo 41).

Refiriéndose justamente a este articulo, la Magistrada Ana Virginia
Calzada Miranda, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, ha sefialado en las resoluciones de este alto tribunal: “El articulo 41
de la Constitucién Politica reconoce claramente el ‘principio justicia’, del cual
deriva ¢l derecho de acudir al sistema institucional para la solucion de los
diferendos o conflictos de interés que surjan entre los habitantes del pais, o bien
entre ellos y la administracion. En perfecta consonancia con el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos, la norma constitucional refiere,
ademas, que la justicia debe ser administrada de manera célere y oportuna
—justicia pronta y cumplida—, reconociendo y positivizando asi el contenido
del principio de acceso a la justicia —‘todos han de encontrar reparacién’—, y
validando el precepto de que es en el sistema de justicia donde se decide, en
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definitiva, la proteccion de los derechos, lo cual es de particular relevancia en

materia de derechos humanos”?.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional costarricense ha
afirmado que el articulo 41 aplica no solo para el acceso al aparato judicial, sino
también a la justicia administrativa: “IIl. Sobre el derecho a obtener justicia
administrativa pronta y cumplida. En reiterados pronunciamientos la Sala ha
indicado que en sede administrativa también procede aplicar lo dispuesto en el
articulo 41 de la Constitucion Politica [...] En cuanto a la justicia pronta, es
evidente que la duracidbn excesiva y no justificada de los procesos
administrativos implica una clara violacion a ese principio, pues los reclamos y
recursos puestos a conocimiento de la Administracion deben ser resueltos, por
razones de seguridad juridica, en plazos razonablemente cortos. Sin embargo,
esto no significa la constitucionalizacion de un derecho a los plazos, sino el
derecho de toda persona a que su causa sea resuelta en un plazo razonable, lo
que ha de ser establecido casuisticamente, atendiendo a la complejidad del
asunto, la conducta de los litigantes y las autoridades, las consecuencias para las
partes de la demora, y las pautas y margenes ordinarios del tipo de proceso de
que se trata™.

De esta manera, en el pais el derecho de acceso a la justicia se ha
entendido como vinculante tanto en sede judicial como administrativa. Pero
ademas la Constituciéon Politica de la Republica establece como una de las
obligaciones del Estado la proteccion especial de la persona mayor,
disponiendo: “La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a
esa proteccion la madre, el nifio, e/ anciano y el enfermo desvalido” (articulo
51, énfasis propio).

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia también se ha
referido a esta proteccion especial que el Estado debe brindar a las personas
mayores: “IIl. No obstante lo anterior, este Tribunal considera conveniente
reiterar la importancia de la tutela de este sector de la poblaciéon segin lo
dispone el parrafo final del articulo 51 de la Constitucion Politica cuando
establece: ‘Igualmente tendran derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el
anciano y el enfermo desvalido’. Es evidente de acuerdo a la norma transcrita,
el deber dual que tiene el Estado costarricense: a) Producir un marco normativo
adecuado con el fin de brindar una proteccion especial para esos grupos de
personas, lo cual constituye un verdadero derecho fundamental y b) Respetar y

2 Voto de la Sala Constitucional N° 2011-012644, del 21 de septiembre de 2011 a las 15:03
horas.

Voto de la Sala Constitucional N° 2008-006567, del 22 de abril de 2008 a las 16:19 horas.
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hacer respetar a través de las correspondientes dependencias administrativas y

tribunales de justicia tales derechos™”.

294

En atencion a este mandato de rango constitucional, y con el fin de
asegurar su pleno cumplimiento, en 1999 la Asamblea Legislativa de Costa Rica
promulgd la Ley N° 7935, Ley Integral para la Persona Adulta Mayor. Este
cuerpo normativo establece una serie disposiciones tendientes no solo a
garantizar el derecho de acceso a la justicia para las personas mayores, sino
también la atencion prioritaria. Entre otras cosas, la norma ordena:

La atencidn integral e interinstitucional de las personas mayores por
parte de las entidades publicas y privadas (art. 1 y 34).

La proteccion y la seguridad social de las personas mayores (art. 1
y 34).

La proteccion juridica y psicosocial a las personas mayores
afectadas por la violencia fisica, sexual, psicologica y patrimonial
(art. 3).

El trato preferencial cuando efectie gestiones administrativas en las
entidades pablicas y privadas (art. 3).

La presentacion de la cédula de identidad, cédula de residencia o
pasaporte para demostrar su condicién de persona mayor y obtener
beneficios (art. 11 y Ley N° 7936).

La atencion preferencial —infraestructura adecuada, asientos
preferenciales y otras comodidades, recursos humanos necesarios
para que se realicen procedimientos alternativos en los tramites
administrativos cuando se tenga alguna discapacidad- (art. 13).

La disponibilidad de asientos preferenciales debidamente sefialados
en el transporte publico y la eliminacion de barreras arquitecténicas
(art. 13).

La provision de informacion y asesoramiento por parte de las
instituciones publicas y privadas a cargo de programas sociales
dirigidos a las personas mayores, tanto de las garantias que les ofrece
la ley como de los derechos que las amparan (art. 14).

Medidas de proteccidn cuando se vivan situaciones de violencia
en general (art. 2 y 57).

* Voto de la Sala Constitucional N° 2007-13584, del 19 de septiembre de 2007 a las 15:15
horas, énfasis propio.
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e La creacién, dentro de la Defensoria de los Habitantes, de una
defensoria para la proteccion de la persona adulta mayor y los
organos especializados necesarios para el cumplimiento de sus
atribuciones y competencias (art. 69).

B. La politica de accesibilidad de las personas
mayores al poder judicial

El mayor avance a nivel nacional en el acceso a la justicia se ha materializado
en el poder judicial, que cuenta con una Comision de Accesibilidad creada en
2005 e integrada por representantes del ambito jurisdiccional, auxiliar de
justicia y administrativo. A partir de 2007 esta comision cred subcomisiones ad
hoc para atender a cada uno de los grupos sociales en estado de vulnerabilidad,
entre ellos, las personas mayores.

Sumado a ello, la Corte Plena aprobd en la sesion numero 17-2008 del
26 de mayo de 2008 las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad’, de manera que, a partir de ese
momento, este importante criterio de interpretacion y aplicacion del derecho
relativo a los derechos humanos, que desarrolla el contenido esencial del
derecho de acceso a la justicia, se constituyd en un compromiso institucional del
poder judicial del pais. Esa adopcion se concretdé en una serie de
recomendaciones y buenas practicas en el ambito judicial, que colaboran con el
ejercicio del derecho de acceso a la justicia y la atencién prioritaria de las
personas mayores.

Bajo estos lineamientos, la Comision de Accesibilidad se ha centrado en
visibilizar las barreras y obstaculos que las personas mayores deben afrontar en
su acceso a la administracion de justicia; lograr el acceso efectivo a la justicia
de las poblaciones en condicidon de vulnerabilidad, entre ellas las personas
mayores, y promover acciones y politicas puiblicas que apunten en ese sentido.
En relacion con estos tres grandes ejes, se han planteado como objetivos de las
politicas de acceso a la justicia establecer lineas de accion para todos los
ambitos que conforman el poder judicial; identificar y erradicar los obsticulos
visibilizados, dando especial atencion al acceso a los servicios y las decisiones
judiciales; establecer los responsables para el seguimiento y cumplimiento de
las politicas que se busca promover, y garantizar el acceso a la justicia de las
personas mayores, entre otras poblaciones en condicion de vulnerabilidad.

3 Adoptadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 al 6 de marzo de 2008.
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Antes de la implementacion de la politica de accesibilidad de las
personas mayores en el poder judicial se presentaban situaciones como su
invisibilizacién, la ausencia de estadisticas y de informacion sobre las
necesidades de esta poblacion, falta de capacitaciéon y sensibilizacion del
personal judicial, ausencia de herramientas y acciones para brindarles un
servicio preferente. Ademas, el trato que se les daba y el trdmite que seguia su
expediente judicial era el mismo que se ofrecia al resto de la sociedad. También
existian quejas y denuncias de personas mayores contra los despachos judiciales
porque se les interponian obsticulos para acceder a la justicia, por el exceso de
tramites para recibir alglin servicio o por malos tratos o abusos en su provision.

Ante este escenario, el Consejo Superior del poder judicial aprobé las
Politicas para garantizar el adecuado acceso a la justicia de la poblacion Adulta
Mayor, mediante el articulo XLVI de la sesion N° 27-2008. Esta politica
establece directrices de acatamiento general obligatorio para todos los ambitos
del poder judicial, lo que ha significado un hito 1mportante que ha marcado un
antes y un después de su adopcion.

Asi, la politica contribuye, entre otras cosas, a la implementacion de
buenas practicas que dan un valor agregado a los lineamientos generales, y que
luego son utilizadas como modelo a replicar en el resto de las oficinas y
despachos judiciales del pais.

Tal como lo establecen las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad, esta politica incorpora las
diversas condiciones de las personas mayores —discapacidad, pobreza,
género, origen étnico, pertenencia a minorias, situacion de victimas o de
privaci¢n de la libertad— y las materializa en practicas que permiten un trato
preferente; una diferenciacion de su tramite y expediente; una preocupacion
por no revictimizar a la persona mayor; la sensibilizacion y capacitacion del
personal del servicio judicial que debe atenderla; la divulgacién de
informacion; el derecho al intérprete, a conocer sus derechos y obligaciones y,
en dltima instancia, garantizarles seguridad, movilidad, comodidad,
privacidad, comprension y comunicacion.

C. Las buenas practicas en el poder judicial

En Costa Rica, este poder del Estado ha implementado de manera generalizada
una serie de practicas que garantizan el derecho de acceso a la justicia de las
personas mayores. Por ejemplo, se creé la caratula de color marréon para
identificar los expedientes en tramite en los que esté involucrada una persona
mayor. El Sistema Costarricense de Gestion de Despachos Judiciales y el
Sistema de Gestion en Linea “Escritorio Virtual” utilizan esta identificacion
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cromatica con el mismo proposito. También existe una casilla especial dentro de
los despachos judiciales para los expedientes de las personas mayores, lo que
asegura una atencion preferente y prioritaria tanto a la persona como al tramite
de su proceso. Otro importante avance en la consideracion de las condiciones
particulares de las personas mayores ha sido la disposicion que establece que,
cuando se lo requiere, las diligencias deben trasladarse al sitio donde ellas
residen o se encuentran.,

La Contraloria de Servicios del Poder Judicial habilitd una linea
telefonica especial y gratuita con la finalidad de que las personas mayores, sus
familiares o los personeros de instituciones que velan por sus derechos puedan
realizar consultas sobre tramites y procedimientos para formular de manera
adecuada y oportuna las denuncias y demandas en casos de abuso fisico, maltrato,
negligencias y otras razones.

Ademas, en todos los despachos y oficinas judiciales del pais se
implemento la confeccion de un Carné de Atencion a las Personas Usuarias
Adultas Mayores. Este carné es del mismo color que la caratula del expediente;
en el frente se consigna el nimero de expediente y al dorso el nombre del
despacho en el que se encuentra, el nimero de teléfono, de fax y el correo
electronico de la oficina correspondiente. Por otra parte, se cred una Matriz para
recoleccion de informacion en los despachos judiciales, referente a la persona
adulta mayor, en la que se registra una serie de datos como el juzgado o
despacho, el nimero de expediente y sexo de la persona, entre otra informacion
que permite medir el nivel de aplicacion de la politica.

D. Retos para el acceso a la justicia y la atencidén
prioritaria de las personas mayores en el pais

Pese a que en Costa Rica se han realizado avances relevantes, garantizando el
acceso a la justicia de las personas mayores y la atencion prioritaria a este sector
de la poblacion, todavia persisten grandes retos en esta materia.

Resulta imprescindible que se continde sensibilizando a los
funcionarios encargados de los procesos que involucran a las personas mayores
en ¢l tema del envejecimiento y la vejez, asi como respecto del ejercicio de sus
derechos, tanto en sede administrativa como judicial. Igualmente, se debe
continuar con el proceso de divulgacion de la Ley Integral para la Persona
Adulta Mayor y con el empoderamiento de esta poblacion a partir de este
instrumento legal, creando una politica de acceso a la justicia en sede
administrativa similar a la existente en el poder judicial, con protocolos de
atencion uniformes y coordinados interinstitucionalmente.
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Por ultimo, es preciso elaborar una legislacion especial que garantice a las
personas mayores la asistencia legal gratuita en todas las materias, en sede
administrativa y judicial, como exigencia clave del derecho de acceso a la justicia.
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O acesso a justica e atengao prioritaria
as pessoas idosas

Luiz Roberto Salles Souza'

Resumen

Este trabajo ratifica la necesidad de un cambio de paradigma con respecto a las
personas mayores, para que sean vistas como sujetos plenos de derechos y libres
de todo tipo de discriminacion. Se analizan las normas dirigidas a este grupo
social y se concluye que requieren de garantias para su plena aplicacion, lo que
podria subsanarse con un instrumento juridicamente vinculante que promueva
un cambio o una adecuacion de las legislaciones nacionales. Se sostiene que el
acceso a la justicia es un derecho fundamental de todos los seres humanos, que
debe garantizarse en un clima de imparcialidad, con independencia de la edad.
Se hace referencia a dos factores que dificultan el acceso a la justicia de las
personas mayores: los fisicos y los técnicos, y se explaya en su descripcion. Se
finaliza observando que un modelo ideal de los servicios judiciales deberia
satisfacer las necesidades de todos los usuarios en un tiempo razonable; para
ello, se deben eliminar los obsticulos arquitectonicos que limitan la
accesibilidad fisica y se tiene que promover el acceso a la defensa técnica en los
procesos judiciales.

' Promotor de Justica de Direitos Humanos do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo,

Brasil.
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Summary

The work reaffirms the need for a paradigm shift with respect to older persons
so that they may be seen as subjects with full rights and free from all forms of
discrimination. Analyzed are the standards directed to this social group, thus
concluding that guarantees are required to ensure proper enforcement. It argues
that this may be achieved with a legally-binding instrument that promotes a
change or adjustment of national legislations. It sustains that access to justice is
a fundamental right for all, which must be guaranteed with impartiality and
independent of age. Reference is made to two factors, the physical and
technical, which hinder access to justice for older persons providing an ample
description of both.. It finally concludes by noting the ideal model for judicial
services should satisfy the needs of all users in a reasonable timeframe, to which
architectural obstacles that limit access must be removed and access to technical
defence in the judicial process must be promoted.

A. Introducgao

A iniciativa dos organizadores do Foro Internacional sobre los Derechos de las
Personas Mayores bem demonstra o processo de internacionalizagdo que o tema
dos direitos dos idosos vem conquistando e a importincia que as organizagdes
internacionais vém dando ao envelhecimento das populagdes, como processo
unico ¢ irreversivel que necessita ser observado, refletido e acompanhado pelo
ordenamento juridico internacional.

Desde a primeira grande iniciativa ocorrida em 1982, no seio das
Nagdes Unidas®, até a atual discussdo da minuta de Convencéo Internacional
dos Direitos das Pessoas Idosas®, nota-se uma mudanca na base conceitual dos
direitos do seguimento, mitigando-se a perspectiva puramente assistencial
para a adog¢do de uma “visdo social dos direitos humanos, visando eliminar

Primeira Assembl¢ia Mundial sobre o Envelhecimento em 1982, que produziu o Plano de
Acéo Internacional de Viena sobre o Envelhecimento, com 62 pontos: “fortalecer a
capacidade dos paises para abordar de maneira efetiva o envelhecimento de sua populagéo e
atender as preocupagdes e necessidades especiais das pessoas de mais idade, e fomentar uma
resposta internacional adequada aos problemas do envelhecimento com medidas para o
estabelecimento da nova ordem econémica internacional e o aumento das atividades
internacionais de cooperacdo técnica, em particular entre os proprios paises em
desenvolvimento”. Acesso em: http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-em-acao/a-onu-
e-as-pessoas-idosas/.

A Associagfio dos Membros do Ministério Pablico de Defesa do Idoso e das Pessoas com
Deficiéncia (AMPID) apresentou, em setembro de 2008, em Brasilia, proposta de Convegéo
Internacional dos Direitos das Pessoas Idosas redigida pela Promotora de Justica de Natal/RN,
Dra. Iadya Gama Maio.
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todas as formas de discriminag@o” (Paim, 2011), principalmente aquela
motivada pela idade.

No passado recente, a atencdo aos idosos era nitidamente assistencial e
voltada, tdo somente, a0 amparo até o0 momento da morte. O envelhecimento era,
acima de tudo, um problema para o Estado, para a sociedade e para as familias.

Na atualidade, especialmente com a internacionalizagdo das reflexdes e
a troca de experiéncias, ha que se reconhecer que o envelhecimento ¢ uma
conquista da humanidade que requer o aprimoramento das praticas tradicionais
e a implementagdo efetiva das garantias estabelecidas nos documentos
internacionais de direitos humanos.

A busca de um instrumento normativo universal voltado a protecdo
especifica dos direitos dos idosos ¢ medida que se impde a comunidade
internacional.

A normatizacdo da questdo do envelhecimentodo ndo eliminard todas as
formas de discriminacdo, violéncia e abandono, mas contribuira para provocar
mudancas nas legislagdes dos paises, especialmente na elaboragio de politicas
publicas especificas. Ademais, aprimorard os mecanismos de controle
internacional e incluira, definitivamente, as questdes dos idosos na pauta das
preocupagdes internacionais.

B. Acesso a justica

O tema do acesso a justica nos obriga a refletir sobre o vocabulo “justica”.
Longe de adentrarmos no campo da filosofia, a palavra “justiga” nos remete a
um mundo ideal, onde a cada um ¢é dado aquilo que lhe é devido e necessario.
“Justica”, também pode ser entendida como a atividade do Estado voltada a
solugdo definitiva dos conflitos, atividade essa universalmente exercida pelo
Poder Judiciario e seus juizes, mas que também com a atuagdo essencial da
Advocacia, como postulante dos interesses individuais ¢ do Ministério Pablico,
como postulante dos interesses difusos, coletivos e indisponiveis da sociedade.

Quando se propde a reflexdo e discussao internacional do acesso a justiga,
¢ imperativo imaginar-se os caminhos que devem ser percorridos para se obter a
prestacdo jurisdicional, ou seja, para receber aquilo que lhe é devido e necessario.

Nenhuma ameaca ou violagdo a direito podera ser afastada da apreciacdo
do Poder Judicidrio. O acesso a estrutura judiciaria é, portanto, um direito
fundamental do homem.

A atividade do Poder Judiciario, para ser legitima e universalmente
aceita, deve ser exercida dentro de padrdes que garantam a absoluta
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imparcialidade dos julgamentos. Para tanto, os juizes e tribunais deverdo ter a
sua competéncia previamente prevista na lei e contar com garantias que os
proteja de interferéncias externas que possam influenciar o julgamento.
Justica parcial representa um atentado a dignidade da pessoa humana.

O acesso a justica pode ser tratado sob dois angulos: i) o acesso
fisico, ii) e 0 acesso processual. Do ponto de vista fisico, hd que se garantir o
rompimento dos obstaculos e barreiras arquitetdnicas, ou seja, as instalacdes do
Poder Judiciario, do Ministério Plblico, da Defensoria Publica, da Policia
Judiciaria, dentre outras institui¢des de atendimento ao idoso, devem respeitar as
regras do desenho universal onde o ambiente ndo pode funcionar como fator de
negacdo de direitos.

Por outro lado, para que o Poder Judiciario possa exercer a sua atividade
com iraparcialidade e independéncia é necessario que seja provocado pelo
interessado; que seja retirado da sua inércia natural. A esse mecanismo de
provocagdo da atividade jurisdicional e pelo qual o poder de julgar sera exercido
de forma soberana da-se o nome de “processo”. Portanto, o “processo judicial”
¢ o instrumento de exteriorizagdo da atividade jurisdicional do Estado.

Ocorre que o processo judicial ¢ um mecanismo técnico que exige a
participagdo de profissionais treinados para a pratica dos atos que lhe séo
peculiares. Surge, assim, ainda que garantido o acesso fisico a justica, o
primeiro obstaculo processual, ou seja, o direito de acesso a defesa técnica. Sem
defesa técnica ndo ha processo justo, ndo hd acesso a justiga.

A esta altura, pode-se afirmar que o acesso inicial das pessoais idosas
a justica faz-se por meio do rompimento das barreiras ambientais ¢ do
defensor técnico.

Ocorre que o acesso inicial a justica nfo é garantia de efetividade dos
direitos fundamentais, especificamente dos idosos.

O processo judicial € naturalmente complexo, oneroso e moroso, no que
pese as inumeras normativas internacionais que determinam que deva ser
encerrado em prazo razoavel.

Surge dessa situagdo concreta a necessidade de atengdo prioritdria aos
idosos perante o Poder Judiciario e demais orgdos essenciais a fungdo
jurisdicional do Estado.

C. O acesso prioritario a justica

Enquanto o acesso a justiga pode ser visto como uma garantia fundamental do
homem, o acesso prioritario dos idosos & jurisdigéo reflete a necessidade de se
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mudar os paradigmas so6cio-institucionais da questdo, tendo em vista as
peculiaridades do populagéo idosa.

Qual ¢ a razdo de se buscar o acesso prioritario dos idosos a justiga?
Qual é a justificativa dessa ac¢do afirmativa que diferencia os idosos dos demais
grupos que buscam a efetivacéio de seus direitos perante o Poder Judiciario? O
tema é de dificil solugdo, mas deve ser conduzido com base na razoabilidade e
proporcionalidade das medidas garantistas.

Em um modelo ideal e utopico de prestagio jurisdicional todos teriam
a satisfagdo de seus interesses em prazo razoavel, haja vista que justica tardia
¢, verdadeiramente, uma forma de injustica.

O acesso prioritario a justica pode abranger quatro situagdes distintas:
i) a prioridade etaria incondicionada, i) a prioridade etaria condicionada, iii) a
prioridade tematica, iv) ¢ a prioridade passiva.

A prioridade etaria incondicionada € aquela que assegura ao idoso a
preferéncia de tramita¢@o dos processos sempre que for uma das partes litigantes.
A simples comprovacdo da idade e¢ da condi¢do de idoso basta para garantir o
acesso prioritario a prestagdo jurisdicional. Seu fundamento doutrinario estd em
garantir isonomia processual ao idoso em conflito com pessoa que esteja em
melhores condi¢Oes de expectativa de vida (Alencar, 2008).

A prioridade etaria incondicionada pode ser mostrar abusiva pois
pressupde que todo idoso estara com pouca expectativa de vida ao atingir os
60 anos de idade, ideia comprovadamente equivocada.

Ja a prioridade etaria condicionada vincula o deferimento da garantia a
constatagdo de que a questdo em conflito esta relacionado a tutela de direito
fundamental especifico dos idosos, v.g., a proibicio de discriminagio por idade”.

A prioridade tematica ¢ aquela em que os processos deverdo receber
atengdio prioritaria de tramitagio e julgamento quando a questdo colocada
perante o Poder Judiciario tiver relagdo com o processo de envelhecimento ou a
tutela difusa e coletiva dos direitos dos idosos.

Trata-se de medida afirmativa de prote¢do e de promogéo, a favor dos
idosos, com o objetivo de contribuir para a eliminagdo das desigualdades
sociais, juridicas e institucionais, de modo a assegurar o gozo da igualdade
substancial, em relagdo a outros setores da populacéo.

A prioridade tematica de acesso a justi¢a é, portanto, uma garantia de
prioridade a tutela coletiva de direitos.

4 No Brasil, o artigo 96 da Lei Federal n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) estabelece que &

considerado crime discriminar pessoa idosa por motivo de idade.
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Por fim, podemos conceituar a prioridade processual passiva como
aquela destinada a proteger o idoso que se encontra privado da liberdade em
razdo da pratica de crime.

Os ordenamentos penais dos Estados, como regra, estabelecem
mecanismos de agravamento das penas quando a vitima do crime for pessoa
idosa, porém, somente concedem beneficios ao acusado idoso quando o mesmo
atinge idade avangada ou € acometido de moléstia incapacitante.

Ao se estabelecer a prioridade processual passiva, procura-se a adogao de
medidas alternativas & privagéo da liberdade do idoso acusado ou condenado pela
pratica de crime ¢ a adog¢do de providéncias para a melhor individualizago da
execucdo da pena privativa de liberdade.

Por fim, o acesso prioritario também se concretiza com a criagdo ¢ a
implementacdo de orgdos judiciarios especializados no julgamento das questdes
relacionadas ao envelhecimento.

No sistema brasileiro, a Lei Federal n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso)
estabelece que o Poder Publico devera criar juizos especializados ¢ exclusivos
para idosos’. A previsdo do artigo 70, do Estatuto do Idoso, apesar de vigorar
desde janeiro de 2004, ainda ndo disseminou por todo o territério do Brasil o
conceito de juizo especializados na tematica do envelhecimento.

No Brasil, em 2010, haviam 14.410 juizes de primeiro grau (CNJ, s/f),
porém, o Conselho Nacional de Justiga identificou, até 26/3/12, a existéncia de
apenas 264 6rgdos jurisdicionais especializados na questao dos idosos (1,83%).

Nas regides sudeste ¢ sul do Brasil, consideradas as mais populosas,
com 56.5% da populacdo brasileira (IBGE, 2010), e¢ detentoras do maior
movimento judiciario do pais, haviam criado somente 123 juizo especializados
ou semi-especializados.

D. Conclusao

Em conclusdo, pode-se afirmar que o acesso prioritario & justiga pelas pessoas
idosas inicia-se pelo rompimento dos obstaculos arquitetOnicos, passa pelo
direito de acesso ao defensor técnico que ira postular os seus interesses perante
0s juizes e tribunais e se encerra com a manifestacio final do Poder Judiciario
prestada em prazo razoavel.

> “Art. 70. O Poder Piblico podera criar varas especializadas ¢ exclusivas do idoso”.
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O ideal do justo processo somente podera ser atingido com a efetividade
das garantias universalmente estabelecidas pelo direito internacional em
beneficio dos idosos € pela interiorizacdo das mesmas no ordenamento juridico
dos paises soberanos.
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El maltrato hacia las personas mayores:
mecanismos de prevencion y proteccion

Luciano Di Césare’

Resumen

Este trabajo propone un acercamiento novedoso para abordar el maltrato contra
las personas mayores y brinda elementos para su comprensién y analisis. Se
afirma que el maltrato esta relacionado con la capacidad de las sociedades de
integrar a todos sus miembros, y que en la medida que exista mas apertura
frente a la diferencia y las necesidades de todos los sujetos que la componen,
resultard mas fécil detectarlo y prevenirlo. También se enfatiza la importancia
de afrontar el maltrato desde la perspectiva del ciclo vital, puesto que las
reservas con que cuenten las personas mayores para salvaguardarse de los actos
de violencia dependen de los factores protectores de distinto orden que hayan
acumulado durante su vida. De forma complementaria, se refuerza la idea de
que el maltrato es un problema de todos y que no debe resolverse de manera
aislada. La sociedad en general, y el Estado en particular, tienen la obligacion
de fomentar y fortalecer los factores protectores por medio del desarrollo de
politicas publicas especificas. El uso de este enfoque permitiria disefiar
intervenciones que habiliten a las personas mayores para lograr el cambio
necesario en este sentido.

' Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados

(INSSJP)-PAMI, Argentina.
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Summary

The article proposes a novel approach to address abuse against older persons
and offers tools for its understanding and analysis. It affirms that abuse is
related to the ability of societies to include all its members. As long as there is
openness to the differences and needs of all members of society, it will be easier
to detect and prevent instances of abuse. It also emphasizes the importance of
dealing with abuse using the life-cycle approach given that the ability of older
persons to safeguard themselves from violent acts depends on various
protection factors they may have gained in their lifetime. To complement this,
the article reinforces the idea that abuse is everybody’s problem and therefore it
should not be solved isolatedly. Society in general and the State in particular
have the obligation to encourage and strengthen protective measures through the
development of specific public policies. The use of this approach would allow
for the design of interventions that would empower older persons to achieve the
necessary change in this regard.

A. Las sociedades y sus dimensiones:
visibilidad del abuso y el maltrato

Para abordar el tema del abuso y el maltrato hacia las personas mayores con
profundidad se propone comenzar con una reflexion vinculada a su visibilidad
social. Para ello, resulta util efectuar una analogia que denomino “las
sociedades y sus dimensiones”. Tales dimensiones estan determinadas por la
posibilidad de ver, y no solo de mirar, que tienen sus integrantes.

Para afrontar el tema del abuso resulta preciso entender la influencia
directa que tienen las sociedades y sus dimensiones (D) como determinantes de lo
que la propia sociedad percibe respecto de esta situacion, y del trato hacia sus
mayores. De alli que el maltrato, aun cuando exista, puede no ser visible. Se
declara invisible aquello que, por mas que se mire, no se puede ver.

En esta analogia que se propone como marco de interpretacion, se
encuentran en una primera instancia las sociedades unidimensionales (lineales).
Pueden representarse como una recta, en la que cada punto de esa linea es un
individuo que de acuerdo hacia donde mire es lo que ve. En estas sociedades,
cada miembro ve hacia adelante o hacia atras, siempre en un Unico sentido, en
forma cadtica e individualista (véase el diagrama 1).
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DIAGRAMA 1
SOCIEDADES LINEALES UNIDIMENSIONALES

ddhlidle

Fuente: Elaboracion propia.

Este tipo de sociedades también pueden presentarse mds
organizadamente, representandose con dos vectores distintos. Por una parte, se
encontrarian aquellas en las que los individuos solo ven a quien estd delante. Se
las representa como un vector Unico. Estdn dominadas por el individualismo y la
competitividad extrema. Los individuos se preocupan por alcanzar inicamente lo
que tienen delante (véase el diagrama 2).

DIAGRAMA 2
SOCIEDADES LINEALES UNIDIMENSIONALES UNIDIRECCIONALES

ol i gl Gl G

Fuente: Elaboracion propia.

1D

Por otra parte, la sociedad lineal puede avanzar hacia otro estadio, que
se representa mediante un vector simultaneo, puesto que en ellas cada miembro
mira hacia adelante y atras (véase el diagrama 3). Sus individuos se orientan
hacia adelante pero ven también a quienes tienen detréas, aunque esta Gltima no
es una vision de preocupacion, sino de competitividad, con la pretension de
evitar que los que vienen detras los alcancen.
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DIAGRAMA 3
SOCIEDADES LINEALES UNIDIMENSIONALES BIDIRECCIONALES
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Fuente: Elaboracion propia.

Luego, como un nuevo estadio de avance, se encuentran las sociedades
bidimensionales o planares, cuyos integrantes pueden ver hacia adelante y atras,
y también hacia sus lados —derecha e izquierda—. Sin embargo, no ven hacia
abajo ni arriba (véase el diagrama 4).

DIAGRAMA 4
SOCIEDADES BIDIMENSIONALES PLANARES

2D

Fuente: Elaboracién propia.

La visualizacion comprende un unico plano de dos dimensiones en el que
se aprecia solo lo similar. Esta dimension podra ser incluso multiplanar. A ella
responde por ejemplo el esquema de solidaridad social propuesto por Bismarck, en
el que solo se perciben trabajadores, los demas miembros de la sociedad estan en
otro pleno, cada cual permanece en su plano sin mezclarse con los demas (véase el
diagrama 5). Por una parte estan las personas ricas y aseguradas y por la otra las
pobres y sin cobertura del seguro social—asi categorizadas socialmente—, y entre
ellos no se ven, caen o pasan de un plano a otro. La interaccion generada por esa
solidaridad supone nutrirse de un plano en detrimento del conjunto. Es una
interrelacion que podria denominarse de “captura”.
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DIAGRAMA 5
SOCIEDADES BIDIMENSIONALES MULTIPLANARES

2 D

Fuente: Elaboracién propia.

Seguidamente, se encuentran las sociedades tridimensionales, en las
que sus miembros ven hacia adelante y atris, a la derecha y a la izquierda, y

también incorporan una nueva dimensién de percepcion, arriba y abajo (véase
el diagrama 6).

DIAGRAMA 6
SOCIEDADES TRIDIMENSIONALES
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Fuente: Elaboraci6n propia.
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Aqui surgen conceptos in sélidum; los miembros de esta sociedad se
encuentran integrados en un mismo cuerpo, con un reconocimiento de
pertenencia, preocupaciéon por el bienestar general, verdadera solidaridad, y
nadie actia en detrimento de otro. Existen obligaciones compartidas. No se
generan beneficios ni caridad, sino que la integracion social se produce por esta
mirada in totum que comparten.

Obviamente, una sociedad con esta dimension de visibilidad implica un
avance hasta el primer supuesto de integracion, en el que se establece un
consenso social propio e integrador del todo y de cada uno. Ello puede
significarse como un nuevo contrato social.

Sin embargo, esta estructura social tiene sus limites, y suelen
convertirse en sociedades endogamicas. En funcion de ello, no ven ni reconocen
a los individuos inmigrantes o a los pueblos indigenas, por ejemplo, los cuales
se ubicarian en otra dimension.

Finalmente, el grado mas avanzado de integracion lo representan las
sociedades multidimensionales, en las que no existen miembros invisibles. Al
poder ver a todos los individuos que la componen, sus dimensiones y su
extensidn hacen que se verifique una real o mds acabada integracion social
(véase el diagrama 7).

Se generan acciones completamente diferenciales que responden a las
necesidades de cada uno o de cada similar, con una efectiva tutela de derechos,
como asi también obligaciones y responsabilidades conjuntas. No hay limites ni
condiciones que operen como determinantes de la integracion social.

Utilizando estas analogias, se podra comprender y actuar frente al abuso
y la violencia hacia las personas mayores con mas claridad, reflexionando sobre
lo que es visible y lo que no lo es en las sociedades realmente existentes. En
cada dimension social los individuos ven lo que pueden, pero ello no quiere
decir que lo que no ven no exista.

La mirada que no logra ver la integridad de una sociedad tampoco
puede percibir el abuso hacia una persona mayor tal como efectivamente existe,
y en base a este fendmeno se construye el concepto de “invisibilidad”,
estrechamente vinculado al analisis de los asuntos de la vejez.
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DIAGRAMA 7
SOCIEDADES MULTIDIMESNIONALES

4D
5 D

Fuente: Elaboracion propia.

B. Conceptualizacion del maltrato

El abuso o maltrato contra las personas mayores se define como cualquier
accidn, serie de acciones o falta de accién apropiada que les produce dafio fisico
o psicolégico.

A diferencia de otras definiciones, en esta no se considera la situacién
de “expectativa de confianza”, pues esa variable no se impone como condicién
necesaria para que efectivamente exista ¢l maltrato, en todo caso, serd
considerada un agravante de la conducta. Tampoco es determinante la voluntad
de causar el dafio efectivamente.

Esta conceptualizacién amplia permitird abarcar todos los tipos de maltrato
que van a exponerse seguidamente, admitiendo una definicién lo suficientemente
flexible, en consonancia con la influencia que tienen las sociedades y sus
dimensiones en esta problemdtica, tal como se expuso previamente.
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C. Tipos de maltrato

Los “tipos™ constituyen una mera categorizacion tedrica, en funcion de la
naturaleza preponderante que se advierte para cada una de estas categorias
delimitadas, pero ello no implica que una forma de dafio causado no genere a
su vez otro tipo de dafio —fisico y a su vez psicologico, por ejemplo—. Las
tipologias que se describen pretenden ser lo suficientemente abarcativas, con
el fin de contener las distintas dimensiones de percepcion o visibilidad de
cada sociedad.

Es necesario aclarar que los tipos de maltrato se distinguen de los
contextos en los que pueden ocurrir. Pueden entonces describirse distintos tipos
de maltrato (Iborra, 2005; Bazo, 2004):

Maltrato fisico: esta constituido por acciones u omisiones impuestas
fisicamente que provocan o pueden provocar dafio, lesiones o
limitaciones fisicas, incluyendo todo tipo de agresion o coercion
fisica o la accion de impedir el movimiento libre de una persona en
un mueble o sitio.

Los sintomas que pueden aparecer ante un caso de maltrato fisico
suelen ser lesiones fisicas, disminucion de la movilidad, escaras,
aislamiento, confusion y otro tipo de alteraciones del
comportamiento.

Maltrato psicologico y emocional: esta conformado por acciones
—por lo general de caricter verbal— o actitudes que provocan o
pueden provocar dafios psicoldgicos. La victimizacion y la
interferencia perniciosa han sido descriptas como casos particulares
de este tipo.

Los sintomas que pueden presentarse son el miedo, insomnio,
tristeza, sectarizacion, suefio excesivo, dificultad para adoptar
decisiones, apatia, aislamiento y depresion.

Negligencia: se define como cualquier descuido u omisiéon en la
realizacion de determinadas acciones o la accion de dejar
desamparada a una persona que depende de la ayuda de otra, como
también aspectos vinculados a estos cuidados que generan un dafio
que pudo ser evitado, por ejemplo, no proveer los alimentos
adecuados, agua, ropa limpia, un lugar seguro y cémodo, atencion
médica e higiene personal.
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Los sintomas que suelen presentar las personas mayores que son
objeto de negligencia son palidez, pérdida de peso, labios secos,
ropa sucia, carencia de anteojos, audifonos, temblores, infecciones
genitales reiteradas, falta de higiene corporal, incontinencia, escaras
o Ulceras, deterioro fisico y mental.

¢ Abuso econdmico: consiste en la utilizacion o exigencia excesiva,
ilegal y no permitida de los recursos econémicos o propiedades de
una persona. Se consuma mediante el uso ilegal, la apropiacion
indebida o la afectacion del patrimonio de las personas mayores.

Los indicadores que aparecen en estos casos suelen estar vinculados
con el desapoderamiento de los bienes, la repentina judicializacién
de la capacidad legal, la adquisiciéon de créditos usurarios, la
incongruencia entre sus bienes y las condiciones en las que vive la
persona mayor, entre otros.

e Abuso sexual: es cualquier contacto corporal de connotacion sexual
realizado sin consentimiento, en el cual la persona mayor
involucrada participa contra su voluntad.

e Maltrato pseudo-terapéutico: es aquel que se infiere mediante
técnicas terapéuticas no adecuadas que generan perjuicio a la salud,
dolor, restricciones o control sobre la persona mayor. Puede
responder al ensafamiento profesional, a la prescripcion
medicamentosa o a las practicas diagnosticas requeridas, y puede
irrogar peligro de vida. Incluye tanto la polimedicacion perniciosa
como el subtratamiento.

Los sintomas que se manifiestan son problemas en la movilidad,
confusion, ausencia, aislamiento y otro tipo de alteraciones del
comportamiento, dolor, lesiones severas o complicaciones en la
salud, incluyendo el riesgo de vida.

e Acusaciones de brujeria: tendencia a culpar a las personas mayores,
en especial a las mujeres, de todo tipo de adversidad. Estos casos
responden en ciertas ocasiones a cuestiones vinculadas con la
propiedad de la tierra y los derechos de herencia; en esas
situaciones, la viuda es desposeida de su derecho mediante esta
acusacion (Naciones Unidas, 2002).
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D. Contexto del abuso y el maltrato

1. Contexto social

Es el marco social en el que se produce el maltrato en funcion de la
descomposicioén de las relaciones sociales o de un encono especial contra las
personas mayores, situaciones que transforman este entorno en un espacio
propicic para que se produzcan distintos tipos de maltrato. Son casos
particulares de este contexto, a su vez:

e La delincuencia comunitaria: delitos, atracos, robos aprovechando
la vulnerabilidad de las personas mayores.

e Laviolencia politica: desplazamientos forzosos, refugiados.

e Las emergencias o desastres naturales: las personas mayores no
cuentan con protocolos de proteccion frente a estos eventos.

2. Contexto sistémico

Este contexto requiere de interrelaciones que involucran distintos actores que,
entre si y por medio de la articulacién de normas, practicas, programas,
disvalores o restricciones establecidas por el sistema, resultan dafiosas para las
personas mayores. Se trata, por ejemplo, de situaciones de marginacion,
menosprecio, ingreso forzado a instituciones, barreras de accesibilidad —a
sitios publicos, a créditos—, endeudamiento, abusos de distinta indole, entre
otras (Dabove, 2002).

Un ejemplo claro de este tipo de contexto se produjo en la Argentina
con las mutuales de crédito, que podian descontar legalmente en forma
automatica de los haberes jubilatorios los préstamos que otorgaban a las
personas mayores. Estos ademas solian ser créditos usurarios o de consumo, y
en algunas oportunidades se concretaban sin su expresa voluntad. Se trata de un
caso de abuso econdmico perpetuado por un contexto sistémico en funcion de
las regulaciones que lo permitian. De alli que para contrarrestarlo fue preciso un
decreto de la Presidencia de la Nacidon que limitd estas posibilidades hasta
entonces sistémicamente admitidas.

3. Contexto familiar

Muchos de los casos de maltrato se producen en el seno de la familia —superan
el 40% segun los informes especializados (Roqué, 2009)—, teniendo como
particularidad una gran invisibilidad dada por el alto umbral de tolerancia y el
fuerte contenido emocional que inevitablemente se verifica en este contexto.

162



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

Se ha llegado a describir que existen dos espacios en los que la
violencia es muy explicita: uno es la guerra y el otro justamente la familia. Por
ejemplo, se dice que Sofocles se vio obligado a escribir y recitar ante el juez una
de sus obras magistrales, “Edipo en Colono”, debido a un juicio de insania

emprendido por sus propios hijos que reclamaban el manejo de sus bienes
(Tacub, 2007).

En este contexto, las barreras a las denuncias son muy importantes, de
modo que los mayores requieren no solo una proteccion especial frente a estos
hechos, sino ademas sistemas que faciliten la solucion del conflicto intrafamiliar.

4. Contexto institucional

En este caso, el maltrato hacia la persona mayor se produce en el marco de una
institucidon publica o privada, mediante el ejercicio del poder o la dominacion.
Puede ser efectuado por miembros del personal, visitantes voluntarios o los
familiares aisladamente, distinguiéndose este caso particular de los demas tipos
de maltrato por el hecho que se verifica en este contexto en virtud de practicas
institucionalmente instauradas.

E. Factores de riesgo

Pueden ser definidos como determinantes derivados de las caracteristicas
familiares, personales, sociales o culturales que, cuando existen, generan o
incrementan la posibilidad de que se produzca un determinado dafio
considerado como maltrato hacia las personas mayores.

1. Factores de riesgo individuales

a. Delavictima

Este grupo etario es habitualmente considerado vulnerable simplemente
por el paso del tiempo, esta condiciéon lo coloca en una situacién de riesgo
(Gonzélez Zeinos et al, 2004). Del mismo modo, las limitaciones a la
autonomia suelen acentuar esta exposicion a los abusos, al igual que la
dependencia (Homer y Gilleard, 1990). Ello se agudiza en las personas que han
perdido su capacidad juridica.

Otro de los factores de riesgo respecto del maltrato y el abuso es la
pobreza (OPS y OMS, 2003), que muchas veces implica la convivencia de
hasta tres generaciones en un mismo hogar, en contra de la voluntad de los
integrantes de la familia. También act@ian en este sentido los gastos que
provoca la atencidon de la persona mayor, en tanto que pueden generar
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resentimiento entre los familiares. En este punto no puede dejar de
reconocerse que la dependencia de cuidados o econdmica de la persona mayor
respecto de quien lo maltrata diluye la posibilidad de denuncia o defensa.

Las personas mayores que padecen depresion, ideas suicidas,
sentimientos de infelicidad, vergiienza o culpa son mas pasibles de sufrir y
tolerar el maltrato (Mufioz, 2004). La desvalorizacion de si mismo opera como
otro factor de riesgo. Ademads, considerar al envejecimiento como una
discapacidad genera estereotipos con los que muchas veces la persona mayor
también se identifica y tiene como consecuencia una afectacion concreta de su
integracion social y comunitaria, como asi también del ¢jercicio pleno de sus
derechos ciudadanos (Cabra de Luna y Bariffi, 2009).

El umbral de automaltrato de la persona mayor suele ser muy alto, y
es un determinante de la tolerancia al maltrato. El aislamiento social también
las expone a este tipo de situaciones. El género puede considerarse un factor
de riesgo, ya que se ha descrito un mayor padecimiento de este problema por
parte de las mujeres (Gonzalez et al., 2005). Finalmente, existen estudios que
demuestran que cuanto mas violenta o agresiva es la conducta de la persona
mayor, mas riesgo corre de ser objeto de maltrato.

b. Del agresor

En determinados casos el propio cuidador, por lo general un familiar,
depende econdomicamente de la persona mayor, y esta situacion le produce
sentimientos de ira o enojo porque se ve obligado a convivir con ella o cuidarla,
lIo que en ocasiones genera el maltrato (Wolf y Pillemer, 1989).

El aislamiento social también puede presentarse en los cuidadores,
ademds de la falta de apoyo social. En definitiva, el desgaste del cuidador
resulta un factor de riesgo de relevancia. Claro estd que existe una prevalencia
de malrrato en el caso en que los agresores de las personas mayores presenten
problermas psicologicos —como la depresion— (Paveza et al., 1992) o de abuso
de sustancias toxicas (Bristowe y Collins, 1989).

2. Factores de riesgo relacionales, sociales
y comunitarios
Los estereotipos sobre el significado de la vejez se manifiestan casi por igual
tanto entre los jovenes como entre las propias personas mayores, y son

determinantes de tratos que conducen a su infantilizacion, deshumanizacion y la
pérdida de sus derechos.

Es una realidad que el cuidado de una persona mayor puede ser una
importante causa de estrés dentro de la familia, en general agravada por otro
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factor de riesgo que es el desconocimiento sobre el proceso de envejecimiento,
al igual que la carencia de apoyos idoneos.

La violencia intergeneracional se presenta como una forma de conducta
cotidiana en los contextos antes analizados, a lo que se suma la alta tolerancia
social a los escenarios de violencia en general.

La carencia o el escaso desarrollo de entidades de gobierno especificas
vinculadas a las personas mayores puede considerarse otro factor de riesgo.
Ademads, cuando estas instituciones existen, suele verificarse una escasa
articulacion entre los diferentes organismos del gobierno, lo que hace mas
dificil la implementacion de acciones de prevencion y control del abuso y el
maltrato contra este grupo social.

F. Reservas: factores de proteccién
o prevencién

Los factores de proteccion o prevencion serian aquellas reservas con que la persona
cuenta o que se le otorgan a fin de que pueda afrontar las distintas situaciones que
se le presentan en su vida. Se van edificando mediante aquello que se recibe del
mundo externo y lo que el propio sujeto toma de ese mundo para interiorizarlo,
hacerlo propio y utilizarlo como una forma de proteccion o prevencion. En términos
generales, las reservas minimizan o evitan cualquier dafio o peligro que deba
enfrentar el sujeto, o bien facilitan el abordaje de esa situacion.

Estos factores surgen de distintas acciones concretas, que a veces se
refieren al propio recorrido de vida de la persona y en otras oportunidades se
vinculan con los servicios que se les brindan o lo que reciben de las estructuras
sociales en Jas que estdn insertas, pero que participan de una concepcion:
siempre logran generar reservas.

Es preciso analizar con qué tipo de reservas llega la persona mayor a
esta etapa de la vida, su cantidad y calidad. En el caso de que fueran escasas,
sera necesario implementar acciones concretas que las solidifiquen, para
permitirle posicionarse en un espacio en el que no pueda ser sujeto de maltrato o
logre defenderse de ¢1. El umbral de tolerancia al maltrato proviene en buena
medida de la capacidad interior de automaltrato o autocastigo, por ello, las
reservas sirven para generar recursos que fortalecen la autoestima individual y
social de las personas mayores, disminuyendo esa tolerancia.
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G. Tipos de reservas y acciones que las generan

Entre las acciones concretas que actlan como reservas para la prevencion y
proteccion frente al abuso y el maltrato, una que se reconoce en la mayoria de las
sociedades es el sistema jubilatorio, que claramente constituye una reserva
econdmica vinculada a la vejez que brinda la posibilidad de evitar condiciones de
dependencia econdmica de la persona mayor respecto del eventual maltratador.
Sin embargo, la jubilacién es una condicién necesaria pero nunca suficiente por si
sola para su integracion, y mucho menos evitara su maltrato. Por eso, se requieren
otro tipo de reservas.

Entre estas otras formas de reserva que se necesitan se encuentran las
afectivas. Si bien es cierto que este tipo de lazos se construyen a lo largo de la
vida, las comunidades y los Estados pueden hacer mucho para facilitar estos
entornos afectivos, y también para debilitarlos.

Estas reservas afectivas juegan un papel decisivo en la vejez. La
soledad es uno de los temas mas complejos en esta etapa de la vida, de modo
que estas reservas son claros recursos de afrontamiento. Un mayor que vive en
un entorno contenedor y de amor puede confiar, se siente fuerte, no asi el que
esta solo o aislado.

Es necesario entonces que se promuevan acciones que tomen en cuenta
el fortalecimiento de los lazos familiares, sus relaciones vinculares afectivas y
las diversas formas de familia. Son ejemplos de estas acciones los programas
que favorecen la permanencia de la persona mayor en su hogar. En el caso de
internaciones en residencias de larga estadia, hay que efectuar actividades de
puertas abiertas, establecer un horario de visitas amplio y flexible e impulsar la
vinculacion intergeneracional familiar. Para ello, se deben generar vinculos
familiares sanos que permitan incorporar y valorar el aporte de los abuelos
como transmisores de la historia familiar.

Asimismo, es muy importante que quien sea designado como cuidador
de la persona mayor sea concientizado sobre la relevancia de su trabajo, reciba
la capacitacion necesaria para brindarle cuidados efectivos y de calidad y se le
otorgue también a ¢l la contencién necesaria.

Otro tipo de estas reservas con las que se debe contar para evitar o afrontar
situaciones de maltrato son las vinculares, que permiten interactuar socialmente, ya
sea con pares, jovenes, nifios, amigos, compafieros de tareas, de entretenimientos,
entre otros. Estas reservas repelen la soledad o el aislamiento, promueven la
autonomia y generan defensas contra el abuso y el maltrato. Es dificil que alguien
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que se mantiene vinculado, mas alla de los afectos o de los lazos familiares, sea
maltratado, y cuando lo es, su diagnostico puede ser temprano.

Algunas acciones concretas para fomentar las reservas vinculares son
las que permiten que la persona mayor pueda expresarse libremente,
relacionarse y sostener sus vinculos, por ejemplo, la formacion de movimientos
o asociaciones, al igual que las redes sociales ligadas a la tecnologia o Internet,
de modo que los programas de educacién informatica son una puerta a estas
vinculaciones. Es importante arbitrar medidas efectivas y apropiadas desde un
enfoque intergeneracional e intercultural, socavando prejuicios y estereotipos.
Asi, se lograra una visiéon mas positiva de la vejez mediante la promocion de
programas en los que se realicen interacciones significativas entre las personas
mayores y los jovenes. También cumplen un rol significativo los programas de
acceso a la informacion, para que conozcan sus derechos, su contexto y la
actualidad en la que estan inmersas. La promociéon de actividades de
voluntariado apropiadas a sus intereses y capacidades, particularmente en las
instituciones de larga permanencia, son acciones que colaboran con la
formacion de este tipo de recursos emocionales.

Las reservas de salud, incluyendo las cognitivas, se vinculan sobre todo
con las etapas previas en la vida de la persona, con su genética, entre otros
aspectos, pero deben reforzarse con acciones concretas. Entre ellas se
encuentran las que fortalezcan y promuevan el envejecimiento activo
—actividades fisicas, culturales, aprendizaje de idiomas, entre otras—, y
también las que favorezcan el conocimiento sobre el envejecimiento y las
patologias prevalentes, garantizando que la persona mayor comprenda el
tratamiento al que sera sometida, a la vez que se fomenten técnicas de
autocuidado.

Para enfocar la atencién de la persona mayor desde el cuidado de su
salud se le deben brindar servicios sociales y sanitarios integrados mediante
profesionales especializados. Es importante que en los hospitales o en las salas
de urgencia existan protocolos de intervencion para atender a las personas
mayores maltratadas.

Finalmente, se encuentran las reservas motivacionales, que permiten a
la persona mayor sentir confianza para emprender nuevos desafios, mantener
aquellas actividades que disfrutan, conservar los vinculos, aprender y crecer
COMO personas.

Las acciones concretas para fomentar las reservas motivacionales son
aquellas que propenden al mantenimiento y el desarrollo de las capacidades y
potencialidades de la persona mayor, la promocién y el respeto de su libertad de
iniciativa, prestandoles los apoyos de asesoria, legales o financieros necesarios
para el desempefio de sus actividades.
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Del mismo modo, son significativas las acciones como la
implementacion de programas educativos en los cuales las personas mayores
sean las transmisoras de conocimientos, cultura y valores espirituales; los
programas de educacidon continua basados en la comunidad y orientados al
esparcimiento, el desarrollo cultural y espiritual; las actividades fisicas y otras
formas de utilizacién creativa del tiempo libre. También es importante que se
propicien politicas activas para luchar contra el analfabetismo.

Este tipo de reservas estd directamente vinculado con la tarea de
empoderar a la persona mayor para que pueda seguir creciendo y realizando
actividades que la lleven a transitar esta etapa de la vida en forma activa. De
lograrse este objetivo, se estard ante una persona llena de intereses, de
movimiento y energia, que logre salir del lugar de sujeto pasivo o de supuesta
carga para sus familiares. Indudablemente, se genera asi una mejor valoracion
de si misma y por parte del resto, y en consecuencia un alejamiento natural de
las situaciones de maltrato.

Se advierte entonces que las distintas reservas generan entre si una
sinergia superior a la que podria lograr cada una por si sola, puesto que se
produce entre ellas una interaccion de la que resultan potencialidades que se
apalancan unas con otras.

Uno de los elementos centrales en el abordaje de la problematica del
maltrato contra las personas mayores es la prevencion, que por esta relevancia
se constituye en una cuestion de salud pablica (WHO, 2011). Y en el ambito de
la prevencion, un asunto de suma importancia consiste en minimizar la soledad
y proveer todas aquellas herramientas que puedan transformarse en reservas
para la prevencion de estas situaciones y la promocion de un trato digno y una
vida plena para las personas mayores.

H. Condicionantes complementarios
de prevencion y proteccion

Existen otro tipo de acciones o estructuras complementarias que se unen al
esfuerzo por mejorar la calidad de vida de las personas mayores y por ayudarlas
a transitar un envejecimiento activo, alejado del maltrato. Estas acciones se
ensamblan con las ya descritas, y son las que provienen de medidas de tipo
legislativo, estructural, entre otros ambitos. Tal es el caso de los organismos
especializados en la atencion de las personas mayores (véase el recuadro 1), o
las leyes especificas sobre la tutela legal y las garantias para proteger su
consentimiento.
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Si bien es cierto que en la mayoria de los paises no se ha adoptado una
legislacion especifica sobre el maltrato contra este grupo social, esta situacion
suele estar contemplada en términos generales en el derecho penal o civil o bien
incluida en la normativa genérica sobre los derechos de propiedad, la violencia
familiar o la salud mental. Ademas, las normas especificas se potencian con los
sistemas que se establecen para la proteccion desde la nifiez, puesto que las
reservas para afrontar estas circunstancias se construyen a lo largo de toda la vida.

En el caso de la Argentina, una de las politicas vigentes mas
significativas respecto de las personas mayores fue la inclusion, por medio del
decreto 1454/05, de 2,5 millones de ciudadanos al régimen de la seguridad social,
accediendo a una jubilacion y a los servicios del Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP) — PAMI. Pero esa inclusion e
integracion se fomenta también mediante la asignacién universal por hijo’, que
permite comenzar a generar reservas desde la nifiez, puesto que al ingreso
economico que se otorga mediante este beneficio se lo asocia con ciertos
requerimientos educativos, planes de prevencion en salud y la participacion en la
comunidad en forma integral. Luego, los programas de acceso a la tecnologia en
el nivel secundario permiten reducir la brecha tecnologica. De este modo, los
nifios y adolescentes beneficiados con estas politicas contardn con todas estas
reservas de proteccion cuando sean personas mayores.

RECUADRO 1
ACCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE SERVICIOS SOCIALES
PARA JUBILADOS Y PENSIONADOS - PAMI, DE LA ARGENTINA

Un ejemplo concreto del rol significativo que puede desempefiar un organismo
nacional especializado en la atencion de las personas mayores en la generacion y el
fortalecimiento de reservas econdmicas, afectivas, vinculares, motivacionales y de
salud para prevenir y afrontar las situaciones de maltrato hacia los miembros de este
grupo social lo provee el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados (INSSJP) — PAMLI, de la Reptiblica Argentina.

Esta institucion realiza acciones diversas y articuladas desde los servicios sanitarios y
sociales que brinda a sus 4,5 millones de afiliados, que actian como un factor de
prevencién o proteccion del abuso contra las personas mayores. Entre ellas, es

(continua)

La Asignacién Universal por Hijo para Proteccion Social (Decreto N° 1602/09) es un
beneficio que perciben las personas desocupadas, que trabajan en el mercado informal o
ganan menos del salario minimo, vital y movil, y cuyos hijos son menores de 18 afios. Para
cobrarla, son requisitos indispensables que los nifios y adolescentes asistan a la escuela, se
realicen controles periddicos de salud y cumplan con el calendario de vacunacion obligatorio.
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Recuadro 1 (continuacion)

“menesler destaca

- “Prevenir para seg
durante el Gltime
efectores.

: 11.3 00 talleres feahzados y'2 500 centros ~de ubﬂados,,

Este programa s€. basa en tres componentes i) el envejecmuento actlvo para‘
promover las capacidades personales que favorecen el desempefio en la vida
cotidiana; ii) la educacion para la salud, mediante la difusién del conocimiento para
el autocuidado —habitos saludables y patologias prevalentes—, y iii) los derechos y
la ciudadania —conocimiento y ejercicio de derechos, género y familia, medio
ambienite y acciones solidarias—.

La metodologia que se utiliza en su implementacion es grupal y comunitaria, con un
encuadre de participacion, integracion y contencién, mediante la modalidad de
talleres. Se realizan por ejemplo talleres de yoga, de la memoria, taichi, Reiki,
reflexologia, psicologia, masaje, mesoterapia, gimnasia, fisioterapia, artesanias,
computacion, corte y confeccion, coro, costura, danza, dibujo, folklore, expresion
corporal, manualidades, miisica, peluqueria, pintura, tango, teatro, tejido, telar,
sexualidad, empoderamiento, entre otros temas.

Durante la aplicacién de este programa surgieron experiencias que ameritaron
desarrollos programaticos nuevos, tales como las colonias de verano, el programa
Agil-mente, los programas intergeneracionales “Grandes y chicos construyendo
cultura” (Raices y retofios, Abuelas lee cuentos y Abuelas relatoras por la identidad,
la memoria y la inclusion social), el Cine debate y el programa Nomeolvides. Como
se advierte, con estas acciones logran fortalecerse diversas reservas, en particular las
motivacionales, de salud y relacionales.

Ademas, otras actividades que generan similares acciones de proteccién y prevencion
son el programa Club de Dia, el Programa de Turismo Social, de Miniturismo, de
Caminos Culturales, y particularmente el UPAMI, que brinda acceso a las
universidades.

Otra accién institucional relevante es el fomento y el apoyo a las organizaciones de
jubilados y pensionados. Existen casi 7.000 centros en todo el pais, concebidos como
herramientas de cogestion, fundamentalmente en las actividades preventivas y de
integracion comunitaria que se articulan con el INSSJP - PAML

Otra linea de accién es el Programa Nacional de Atenciéon Domiciliaria, que apunta
al fortalecimiento de los cuidados y actiia tanto respecto de las reservas de salud
como cle las afectivas o vinculares.

En esa misma direccion, y como respuesta a las condiciones de vulnerabilidad, se
encuentran el Programa de asistencia a situaciones de riesgo sociosanitario, el
Probienestar, que apunta a brindar seguridad alimentaria, y el de deteccion y

(continta)
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Recuadro 1 (conclusion)

asistencia a poblaciones vulnerables. Estos programas constituyen a su vez reservas
econdomicas.

Otra linea de abordaje que actia sobre los condicionantes complementarios del
maltrato contra las personas mayores es la capacitacion de recursos, por ejemplo,
mediante el Curso universitario de formacion de posgrado para médicos de
cabecera, las residencias médicas universitarias en efectores propios, las becas
para el fomento del estudio de la enfermeria, el Curso de farmacologia y
terapéutica en personas mayores, entre otros. Finalmente, otros espacios de accion
relevantes en este campo son los Centros de informacién PAMI y el Servicio
PAMI escucha y responde.

Esta labor demuestra que una organizacion especializada, bajo la perspectiva de los
derechos de las personas mayores, puede tomar partido con acciones concretas
destinadas a generar reservas contra el abuso y el maltrato.

Fuente: Elaboracion propia.

El liderazgo de las politicas y planes nacionales para prevenir el maltrato
es una funcion de los organismos especializados en las personas mayores y de los
ministerios de salud, pero también deben incluirse otras carteras en esta tarea,
tales como la de justicia, educacion, trabajo, medio ambiente y bienestar social,
puesto que este problema demanda un abordaje integral.

En este marco, son también relevantes las medidas para mejorar los
datos disponibles sobre la prevalencia y el control del maltrato, para contar con
informacion suficiente y realista al momento de disefiar intervenciones de
politica. Ademas, es necesario promover mecanismos estructurales sobre las
responsabilidades de los cuidadores o profesionales que interactien con las
personas mayores respecto de la notificacion de los presuntos casos de maltrato.
La notificacion obligatoria se considera un instrumento valioso, puesto que
omite la necesidad de que sea la persona mayor quien efectie la denuncia.

En algunos paises se han creado instituciones que se dedican a la lucha
contra el maltrato, poniendo a disposicion lineas telefénicas de denuncia,
alojamiento temporal, asesoramiento juridico, atencion médica, la posibilidad de
presentar denuncias anénimas, entre otras medidas (Decalmer y Glendenning,
1993). Ademas, se ha implementado un certificado obligatorio de buena conducta
para los cuidadores a sueldo, algunas directrices especificas y la obligacion de
denunciar los malos tratos contra un mayor. Para esto también es importante que
se implementen programas educativos destinados a los cuidadores.
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Los equipos multidisciplinarios de mediacién en estas situaciones atin
no tienen un desarrollo suficiente, pero resultan una herramienta efectiva y de
mayor accesibilidad, por cuanto no implican una denuncia judicial, pueden estar
incluidos en las redes sociales y permiten solucionar el conflicto dentro del
contexto en que se produce.

Las redes sociales y también las tecnoldgicas son muy efectivas para
combatir el maltrato. En la Argentina, los centros de jubilados son ejemplos de
ello, y también el uso de las nuevas formas de comunicacion, pues un simple
correo electronico o un mensaje en Twitter pueden contrarrestar la soledad y
hacer a la persona mayor menos vulnerable al maltrato, en un mundo cada vez
mas integrado, de mas dimensiones “n” (véase el diagrama 7).

Es importante que se incrementen los canales de comunicacion para
generar conciencia sobre la necesidad de evitar los malos tratos contra las
personas mayores. Una herramienta esencial en este sentido es la
concientizacion (OMS e INPEA, 2002), ya que con ella se llega al fondo de la
cuestion y podra hacerse visible el maltrato invisibilizado. Para ello deben
utilizarse los medios de comunicacion, los programas de educacion, el
marketing social, propiciando la perspectiva de un envejecimiento saludable y
promoviendo la participacion de las personas mayores en los procesos de
transformacion de la conciencia social.

l. Conclusiones

La construccién de reservas emocionales, cognitivas, vinculares y motivacionales
en el marco de una sociedad permite que las dimensiones primarias
—unidimensional o bidimensional— transiten hacia una sociedad abierta a otras
dimensiones, en la que no solo se requiera un estatus moral y legal o normativo,
sino también un estatus de integracion con obligaciones reciprocas.

Ahora bien, el tipo de reservas que tengan las personas mayores
dependera, por lo general, de cudl sea la mirada de la sociedad hacia este grupo
etario. En las sociedades lineales las reservas seran individuales y, por lo tanto,
las personas mayores quedardn mas expuestas al maltrato y a otros descuidos o
negligencias. En una sociedad bidimensional, en tanto, las reservas solo
acogeran a los similares, como sucede con el sistema jubilatorio. La persona
mayor carecera de factores de proteccidn o de prevencion integradores, por el
solo hecho de que no hay visibilidad entre los distintos planos.

La tridimensional es una sociedad solidaria en la cual todos se
preocupan por el bienestar de los demds y en la que las personas mayores,
siempre que pertenezcan a la misma comunidad, seran consideradas y
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probablemente reciban elementos de diverso tipo que puedan considerarse
factores de proteccion y de prevencion que les permitirdn construir reservas
para evitar situaciones de maltrato.

En las sociedades multidimensionales, finalmente, no existen personas
invisibles, las reservas seran de integracion y por lo tanto eficaces para construir
factores de proteccion y de prevencion. Entonces, se deberia aspirar a una sociedad
que integre a todos sus miembros, promoviendo la construccion de reservas
afectivas, economicas, vinculares y motivacionales desde la primera infancia y
desde los distintos contextos —familiar, social, institucional y sistémico—. Ello a
fin de que hacia 2050, cuando los jovenes de hoy sean personas mayores,
pertenezcan a una dimension “n” en la que no existan invisibles.

En funcién de todo lo expuesto, puede sostenerse que el abuso y el
maltrato contra las personas mayores constituyen una problematica que exige ser
vista y demanda que se forjen acciones eficaces para su prevencion y proteccion,
tarea que atafie a todos y a cada uno de quienes formamos parte de esta sociedad.
Como sostenia Elie Wiesel, Premio Nobel de la Paz en 1986: “Ante las
atrocidades tenemos que tomar partido. La posicién neutral ayuda siempre al
opresor. Nunca a la victima. El silencio estimula al verdugo, nunca al que sufre”.
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Using human rights to promote
the dignity of older persons:
a British perspective

Nony Ardill’

Resumen

El trabajo se enfoca en la perspectiva europea —y particularmente la
britanica— para proteger los derechos humanos de las personas mayores,
basada en la Ley de Derechos Humanos del Reino Unido (1999), en conjunto
con los mecanismos europeos de derechos humanos. Se presta especial atencion
a varios articulos del Convencion Europea de Derechos Humanos que son de
importancia particular para las personas mayores, y que consideran el derecho a
la vida, la proteccion frente al sometimiento a tratos inhumanos y degradantes,
el derecho a la libertad y la seguridad y al respeto de la vida privada y familiar.
El articulo también aborda la manera en que el Estado britanico protege a las
personas mayores de la discriminacién por razén de edad por medio de sus
leyes y politicas publicas. Finalmente, se examina la labor de la Comisién de
Igualdad y Derechos Humanos del Reino Unido y su investigacion sobre el
cuidado en el hogar por medio de un enfoque de derechos humanos, oftreciendo
las observaciones y recomendaciones surgidas.

' Senior Lawyer at the Equality and Human Rights Commission, an independent statutory body

set up to eliminate discrimination and protect human rights in Britain.
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Summary

The article focuses on the European, and in particular, British perspective for
protecting the human rights of older persons. Using its own Human Rights Act
(1998), in tandem with European human rights mechanisms, the United
Kingdom uses these frameworks to protect older persons and their rights.
Specific attention is given to several articles of the European Convention on
Human Rights that are of particular importance to older persons, including: the
right to life, freedom from inhuman and degrading treatment, right to liberty and
security and the right to respect for private and family life. Also covered is the
manner in which the UK protects older persons from age discrimination through
laws and protection in the public sector. Finally, the UK Equality and Human
Rights Commission is examined, as well as its enquiry into home care
—through a human rights approach— and subsequent findings and
recommendations,

A. Introduction

Human rights are universal —they should not be conditional on age or on any
other status. This article explains how older people’s rights are theoretically
protected by the Human Rights Act 1998 (HRA). This legislation requires
public authorities in the UK to act compatibly with the European Convention on
Human Rights (ECHR) when fulfilling their statutory functions. Because of the
HRA, public authorities also have positive obligations to take active steps to
promote and protect human rights. The extent to which UK law protects older
people from age discrimination is also discussed.

The article then goes on to describe the role of the Equality and Human
Rights Commission (“the Commission”). It summarises the work of
Commission’s formal inquiry into older people and human rights in home care,
which revealed that —in spite of the HRA— older people using home care
services still experience serious human rights breaches. Many of these human
rights problems can be attributed to fundamental weaknesses in the home care
system and in the legal framework within which it operates.

B. How UK law protects human rights
For the UK, the most important human rights instrument is a regional treaty

—the Furopean Convention on Human Rights (ECHR). The ECHR protects
fundamental civil and political rights. It was a product of the Council of Europe,
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an institution set up after the Second World War. The UK was a driving force
behind the new treaty and, in 1951, was one of the first states to ratify it. The
Council of Europe went on to set up the European Court of Human Rights
(ECtHR) in Strasbourg as a mechanism for safeguarding ECHR rights.

The ECHR has now been made part of domestic law by the HRA,
which came into effect in October 2000. The HRA operates in three main ways.

e All public authorities must comply with the ECHR when carrying
out their powers and duties. The same obligation applies to non-
state organisations —for example, third sector organisations and
private companies— when they are carrying out ‘public functions’
on behalf of the state.

o The courts must interpret all UK legislation, as far possible, in a way
that is compatible with the ECHR. If this is not possible, then the
courts are able to make a “declaration of incompatibility” to inform
Parliament of the problem, asking Parliament to change the law.

e Victims of human rights breaches can bring a claim to the UK
courts, and defend a claim against them using human rights
arguments. Before the HRA came into effect, an individual
claiming that the UK had breached their ECHR rights could only
bring a case to the Strasbourg court.

As well as providing a legal remedy for human rights breaches, the
HRA was intended to promote a “human rights culture” within public
authorities, and a “human rights approach” to public services. The
Commission’s Human Rights Inquiry found that a “human rights approach”, if
it is properly understood and applied to the planning and delivery of public
services, can help drive up standards and provide a framework for person-
centred decision-making. However, the inquiry found that —with some
exceptions— this potential has not been fulfilled (Equality and Human Rights
Commission, 2009).

1. Articles of the Convention

Nearly all Articles of the ECHR have been made part of UK law by the HRA.
For older people who depend on health and social care services, there are some
Articles that are likely to be particularly important in protecting their rights:

Article 2: the right to life

Everyone has the right to have their life protected under Article 2
ECHR, which has two parts. First, the state has a positive obligation to
guarantee this protection through effective legislation. The state must also take
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steps to protect and safeguard the lives of individuals, particularly those in the
detention or care of the state. Second, Article 2 requires a state to refrain from
intentionally or unlawfully interfering with a person’s right to life.

Article 3: freedom from inhuman and degrading treatment

Article 3 places an absolute duty on states not to subject individuals to
mmhuman or degrading treatment. This might include degrading treatment or
punishment where a person feels fear, anguish or inferiority that is humiliating
and debasing; or when intense physical and mental suffering are caused,
whether deliberately or unintentionally.

For Article 3 to be breached, ill treatment must reach a fairly high
threshold of severity. However, the context of the treatment will also be
important. For example, if a frail older person were to be seriously and
systematically abused by one of the care workers in a residential care home
over several weeks, this would almost certainly amount to inhuman and
degrading treatment.

Article 5: right to liberty and security

Article 5 states that no-one should be deprived of their liberty except in
one of the circumstances specified by the Article itself. As well as protecting
people who are detained in connection with a criminal offence or immigration
control, this Article 5 protects people who are detained for social reasons —for
example, because they are of “unsound mind.” Anyone who is detained must be
able to challenge the lawfulness of their detention.

For example, sometimes care workers lock people with dementia inside
their own homes to prevent them wandering, without going through formal
procedures or giving them (or their family) the opportunity of challenging the
decision. This could be in breach of Article 5 —even if the care workers had
acted with good intentions.

Article 8: the right to respect for private and family life

Article 8 of the Convention guarantees the right to respect for private
and family life, home and correspondence. The wide scope of this Article can
include: respect for physical and moral integrity —for example, not being
harassed or abused—; respect for privacy, dignity and personal autonomy; the
ability to develop or maintain relations with others; the right to respect for one’s
sexual orientation; the right to occupy one’s existing home without interference;
and respect for all types of personal data and communication.

Unlike Articles 2, 3 and 5, rights under Article 8 are qualified. This
means that, in particular circumstances, it may be justifiable for the state to
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interfere with Article 8 rights if the interference is in accordance with the law
and necessary in a democratic society. The interference must be a proportionate
response to a genuine social need, with a basis in domestic law through legal
rules that are accessible and reasonably clear.

The UK Supreme Court recently decided an appeal where a central
issue was the extent of an older person’s right to respect for personal dignity
under Article 8.° Elaine McDonald, former principal ballerina with the
Scottish Ballet, had been disabled by a stroke in 1999 and had a bladder
condition. The local authority provided her with a care package that included
night-time care, so she could get assistance in using the toilet during the night.
Subsequently, the local authority decided to withdraw night-time care, on the
basis that Ms McDonald —who is not incontinent— could use incontinence
pads instead. By a majority, the Supreme Court found that requiring Ms
McDonald to use pads was not a breach of her rights under Article 8. The
court took the view that, even if her Article 8 rights were relevant to the local
authority’s decision, the interference in her rights was proportionate and
justified. The local authority only had limited resources and was entitled to
strike a balance between the competing interests of the individual and the
community as a whole. Ms McDonald is now taking her case to the European
Court of Human Rights in Strasbourg.

The right to respect for one’s home under Article 8 has also allowed
older people to resist attempts to evict them from care homes. For example, in
one case eight residents used Article 8 arguments to support a legal challenge to
the local authority’s decision to close their care home on financial grounds.
Several of them believed they had been given a home for life. The residents and
the local authority eventually reached agreement on the process of assessment
and consultation that would be followed before a final decision was made. In
approving this agreement, the court ordered the local authority to take account
of its human rights obligations, including under Article 8.

Article 14: the right to enjoy Convention rights without discrimination

Article 14 provides that ECHR rights must be protected without
discrimination on any ground “such as sex, race, colour, language, religion,
political or other opinion, national or social origin, association with a national
minority, property, birth or other status.” However, Article 14 does not provide
a self-standing right to protection from discrimination; it is “parasitic” on other
ECHR rights.

2 R (McDonald) v Royal Borough of Kensington and Chelsea [2011] UKSC 33.

Cowl v Plymouth City Council, [2001) EWCA Civ 1935.
179



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

Article 14 does not have a closed list of different types of discrimination;
over time the ECtHR has expanded the list, for example confirming that disability is
within the remit of Article 14 in the case of Glor v Switzerland.* Most legal
commentators would agree that age is within the scope of “other status2 under
Article 14, but so far no case decision of the ECtHR has confirmed this.

2. Positive human rights obligations

Public authorities have to do more than just avoid breaching the Articles of the
ECHR. The ECtHR has clarified that the state must take active steps to promote
and protect the rights guaranteed by the Convention. Because of the HRA, these
positive obligations are passed on to public authorities when carrying out their
statutory powers and duties.

Depending on the circumstances, public authorities may have
positive human rights obligations to prevent breaches of human rights by
other organisations, or taking effective measures to stop human rights
breaches from happening. This could include providing information to
people whose rights are at risk. Public authorities also have a positive
obligation to respond to a serious human rights violation, perhaps by
carrying out an investigation into the circumstances in which it took place.

C. Ageism and age discrimination

Research shows that age discrimination is the most widely experienced type of
discrimination in Europe. People over 70 tend to attract pity and sympathy from
younger people. Perceptions of their competence, scored on a scale of 0 to 4,
ranges from 3.02 in Hungary to 1.87 in Poland, with the UK at 2.35 —just
below the European average (2.44). These age-related stereotypes can feed into
older people’s perceptions of themselves and there is evidence that stereotypes
impact negatively on older people’s own performance (Age UK, 2011).

Within health and social care services, there is substantial evidence of
both ageist attitudes and unjustifiable age-differentiated treatment (Centre for
Policy on Ageing, 2009). Many older people have experienced patronizing,
ageist attitudes from health and care staff, based on deep seated, negative
cultural attitudes towards them. A report in 2007 by the Joint Parliamentary
Committee on Human Rights suggested that these negative attitudes contribute
to the lack of respect for older people’s human rights: “We consider that the
power imbalance between service providers and service users and the strong

*  Glor v Switzerland, Application 13444/04, judgment 30 April 2009.
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evidence that we have received of historic and embedded ageism within
healthcare for older people are important factors in the failure to respect and
protect the human rights of older people” (Joint Committee on Human Rights,
2007, paragraph 59).

In the UK, social care services have been traditionally organized around
age. Services for older people suffer from chronic under-investment compared
those for younger disabled adults. Older people’s services are very often more
concerned with basic physical needs and safety rather than enabling
participation in social life or inclusion in the community.

There is also evidence that older people are treated less favourably by
the financial services industry. This is a particular problem with insurance
companies, who quite often operate age cut-offs for certain types of product
—for example, motor and travel insurance. Even if a company is willing to
provide insurance cover for older people, it is usual for them to face substantial
price increases when they reach a certain birthday —for example, 65 or 70.

1. How British law gives protection
against age discrimination

With all types of discrimination, legislation has an important role in combating
stereotypes and promoting equality. Age discrimination in employment and
vocational training has been outlawed in Great Britain since October 2006.° The
Equality Act 2010 has now consolidated all anti-discrimination law and has also
expanded protection against discrimination. The most important new provisions
will outlaw age discrimination in services, taking effect in October 2012,

British legislation treats age discrimination differently to other
protected characteristics (race, disability, gender etc), because direct
discrimination on grounds of age is sometimes seen as acceptable or beneficial
in society. The law allows age-based treatment if it can be “objectively
justified.” This involves a legal test with two stages.

o First, does the policy/practice have a legitimate aim? For example,
ensuring people’s well-being and dignity, reasonable business
efficiency (not just reducing costs), reducing health and safety risks,
meeting public health objectives.

o Second, is the means of achieving the aim appropriate and
necessary? Broadly, this means adopting the least discriminatory

Under the Employment Equality (Age) Regulations, now consolidated into the Equality Act
2010.
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approach possible. Blanket policies may well not satisfy this test
and a more nuanced approach may be necessary.

The ban on age discrimination in services will have several express
exceptions. These will automatically permit certain age-based practices —for
example, most of the current practices in the financial services sector (described
above) will remain lawful. However, there will be no express exceptions in health
and social care services, because the government agrees that unjustified age
discrimination should be banned in this sector. Age-differentiated practices such
as seasonal flu vaccinations targeted at older people are likely to be justified.

2. The public sector equality duty

The Equality Act 2010 has also introduced an integrated public sector equality
duty (PSED), covering seven protected characteristics including age. The PSED
1s a mechanism for ensuring that public authorities take account of equality and
avoid discrimination in everything they do. The duty requires all public bodies,
when carrying out their powers and duties, to have “due regard” to the need to
(i) eliminate discrimination (ii) advance equality and (iii)) promote good
relations between groups. With respect to age equality, the PSED should mean
—as a minimum— that public bodies have regard to the effects of demographic
change on public services, and ensure services are not designed or delivered in a
way that unlawfully discriminates because of age.

D. About the Equality and Human
Rights Commission

The Commission is a statutory body, established by the Equality Act 2006. It is
funded by the government, but operates independently from it. The Commission
is also recognised by the United Nations, under the Paris Principles, as an “A”
status National Human Rights Institution.

Of the four nations in the United Kingdom, the Commission covers
England, Wales and Scotland (“Great Britain”) —but does not cover Northern
Ireland. Scotland has its own human rights commission, which deals with
matters that are within the competence of the Scottish Government. This means
that the Commission’s role in Scotland is quite restricted.

The Equality Act 2006 sets out the powers and duties of the
Commission. In summary, the Commission’s role is to promote equality and
eliminate discrimination, to promote and protect human rights, and to foster
good relations between different groups. It also has specific legal powers,
including the following:
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e To help individuals who are victims of discrimination by an
employer or service provider —but not victims of human rights
abuses, unless the case also involves discrimination law.

¢ To bring cases in its own name against public authorities who are in
breach of anti-discrimination or human rights legislation, using a
court procedure called “judicial review.”

e With the court’s permission, to be a third party “intervenir” in
cases brought by others. The role of an intervener is to assist the
court by providing evidence or additional legal arguments.

e To conduct formal inquiries and investigations into issues or sectors
where there are concerns relating to human rights and/or equality.

E. Inquiry into older people and human
rights in home care

Using its formal legal powers, the Commission launched an inquiry into older
people and human rights in home care in November 2010. The inquiry focused
on home care commissioned or provided by local authorities in England. It set
out to find out whether the human rights of older people (ie, those aged 65 or
over) needing home care services are adequately promoted and protected. The
potential risks to human rights when care is delivered “behind closed doors™ in
someone’s own home are similar to the risks in institutional settings such as
residential care homes —but home care has received less attention.

1. How home care is provided

Over the past 10 to 15 years, it has become increasingly common for local
authorities to commission home care services from private and voluntary
sector agencies, instead of providing these services themselves. In 1992, only
two per cent of publicly funded home care was provided by independent
organisations but by 2009/10, the proportion had risen to 84 per cent (NHS
Information Centre, 2011). This means that the way local authorities
commission services from other organisations has become crucial to ensuring
that human rights are promoted and protected. It also means that the role of
the Care Quality Commission (CQC) —the statutory regulator for the sector—
has become increasingly important.

As well as commissioning care services, local authorities have duty to
conduct a formal assessment of anyone who appears to need community care
services —including home care. Because of financial constraints, many local
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authorities have tightened up the eligibility criteria for care, making them very
restrictive. Most authorities now only provide publicly funded home care to
people with “critical” or “substantial” needs. If a person is assessed as having
eligible needs, they will usually undergo a financial assessment. In 2009-2010,
about 453,000 people over 65 received home care through their local authority
(NHS Information Centre, 2011).

If a person qualifies for home care funded by the local authority, they
may choose to have a “personal budget” and receive a cash payment. This
allows them to select and employ their own care worker. However, the inquiry
found that older people are less likely to choose personal budgets than younger
groups. Many older people were worried about managing the cash payments
and taking on the responsibility of employing a care worker.

2. A human rights approach to home care

The home care inquiry looked at some good examples of how a human rights
approach can improve social care. One example was the “Dignity in Care”
campaign of the Department of Health, which promotes a human approach to
health and social care for older people. The campaign invites commissioners,
providers and service users to become “dignity champions” by supporting the
“dignity challenge” —a document setting out expectations for older people’s
services, which include: zero tolerance of abuse; treating people as
individuals; supporting independence and control; respecting privacy; acting
to alleviate loneliness and isolation; and making people feel they can
complain without fear of retribution. Another, similar human rights initiative
is the Care about Rights training and awareness programme developed by the
Scottish Human Rights Commission.

One of the first tasks of the Commission’s inquiry was to devise an
evidence-gathering framework that reflected a human rights approach to home
care. The framework was based on the rights protected by the ECHR, as well as
some of the rights in the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (CRPD), together with the UN Principles for Older Persons.® The
evidence framework used four broad headings subdivided into areas where
human rights should be protected by home care services:

o Dignity and security (covering physical and psychological well
being; financial security).

®  These principles were adopted by the General Assembly in 1991 to guide national policy
programmes for older people.
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o Autonomy and choice (including self-determination and support for
decision-making).

e Privacy (including modesty when dressing or bathing; respect for
private correspondence and documents).

o Social and civic participation (maintaining family relationships and
friendships; community, religious and civic participation).

3. Methodology of the inquiry

The inquiry first launched a widely publicised “call for evidence,” to help
decide how more targeted evidence would be gathered.” Based on findings from
the call for evidence, the inquiry team organised thirteen focus groups to help
capture the views and experiences of older people, including different ethnic
and faith groups. In-depth interviews with 40 individuals relying on home care
services helped to understand their experiences. An online survey of local
authorities (response rate: 54 per cent) and 250 telephone interviews with home
care organisations provided evidence from the perspective of both
commissioners and service providers. The inquiry also sent letters posing some
detailed questions to government departments, regulators and relevant national
organisations.

4. Inquiry findings

a. Positive features of home care

Older people want to remain at home as long as possible, but needed
good quality home care to do this. About half the older people using home care
are satisfied with it; positive features included consistency and reliability of
staff, good interactions with care workers and having control over daily tasks.
Many older people greatly value the relationship with their care workers
——possibly their only daily human contact. Being treated with politeness and
respect was especially important. The majority of home care staff giving
evidence to the inquiry described their pride in their work and the satisfaction
they gained from helping older people keep their independence.

b. Inadequate support for eating and drinking

Although there was some good practice, there was also evidence of
poor treatment. In some cases it was clear that human rights had been

7 The call for evidence drew 560 responses, of which 361 were from older people and their

families, 148 from individual home care workers and 61 from organisations.
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breached. Concerns were raised about older people receiving inadequate
support with food and drink, sometimes leading to severe weight loss and
dehydration. The inquiry heard of an older man with dementia who was not
given the support that he needed to eat. He lost so much weight that he was
admitted to hospital, where he died three days later. This would amount to
inhuman and degrading treatment in breach of Article 3 of the ECHR. If the
neglect caused his death, there may well also have been a breach of the right
to life under Article 2 of the ECHR.

Some care workers had an unfounded belief that health and safety
restrictions prevented them from preparing hot meals, leaving clients to heat up
their own food in the microwave. One woman reported that her mother, in the
terminal stages of cancer, had to struggle to the kitchen to heat up her own meal
while her care worker watched. After this, the care worker dished up the food
onto a plate. This neglectful treatment would almost certainly amount to a
breach of the right to respect for private life under Article 8 of the ECHR.

c. Abuse and neglect

Evidence of intentional physical abuse was comparatively unusual.
However, there were several examples of older people being neglected because
care workers had been allocated insufficient time to complete everything in the
care plan. It was a common complaint that staff had to rush through tasks or
leave them undone because of time constraints; visits were often limited to 15
minutes. This suggested breaches of the right to respect for private life (Article
8). One older woman with arthritis, which slowed her movements, said that
after her care workers had supported her to wash there was no time left for
breakfast. Some older people also reported concerns about the way that home
care workers interacted with them. For example, they were addressed
condescendingly or in a tone that was inappropriately informal. Sometimes care
workers talked on their mobile phones or —when working in pairs— chatted to
each other over the head of the older person while providing intimate care. This
treatment seemed to be rooted in patronising, ageist attitudes and falls short of
the standards of care required by Article 8.

d. Lack of respect for privacy

Some older people reported a lack for respect for personal privacy when
intimate tasks were carried out. Evidence suggests that the problem is
compounded by having a high turmover of care workers carrying out intimate
care. Orie older person commented: “There is a constant parade of new staff
passing through the house, to be ‘trained.” My personal dignity is not respected.”
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Problems also arose when workers carried out their tasks in a
distracted and rushed way without time to discuss the older person’s
preferences. The impact of these pressures can be greater on those with
dementia, who might need longer to recognise care workers and recall why
they are there.

e. Lack of respect for autonomy

Lack of respect for personal autonomy may well amount to an
unjustifiable breach of Article 8 ECHR. Many older people lacked choice over
the timing of their home care visits; for example, they were forced to stay in bed
for long periods of time, sometimes in soiled incontinence pads. In one of the
worst cases, an older woman was put to bed by care workers at Spm and had to
wait until 10am the following day before she had assistance to get up. The “time
and task” approach that many local authorities take to commissioning also
creates inflexibility. For example, an older person may be given assistance with
washing and dressing because it is “on the list,” rather than help with any other
tasks that might be required. A local authority officer reported the following
incident: “a lady [...] was on the toilet when the carer came; she shouted ‘I'm
stuck, I need some help.” The carer shouted up, ‘Can’t do that, but I’ve made you
a butty [= sandwich] and I’'m going now.”

Respect for personal autonomy should allow people to be genuinely
involved in the assessment of their own home care needs. This was rarely older
people’s experience. In practice, many are assessed by the local authority at a
time of crisis and have little active involvement in defining their needs or
choosing a care provider. They often felt that home care was something “done
to them” and had little or no understanding of the system or what they could
expect from it. Voluntary sector organisations complained that there was
inadequate information and advice for older people, both about home care
options and about their human rights.

f. Social isolation

About 45 per cent of those aged 75 and over live by themselves (Office
for National Statistics, 2011). The inquiry unveiled a pervasive sense of
isolation and loneliness among older people, especially those living alone
without regular opportunities to get out of their home. This comment came from
a 78 year old woman: “I’m stuck here all day long, and I look at the sun and I
think, I wish I could get out there... if you’re stuck between four walls of a day,
every day, that is like living in a box being squeezed in.”

Organisations working with older people suggested the problem of
social isolation has an impact on mental and physical wellbeing and personal
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confidence. In contrast to care packages for younger disabled adults, older
people’s care rarely includes support for social activities. This age-differentiated
treatment raises concerns about compliance with Article 14, freedom from
discrimination in the enjoyment of ECHR rights, taken in conjunction with
Article 8, the right to respect for private and family life.

5. The role of local authorities
in commissioning services

It was explained above that in some circumstances public authorities have
positive obligations to promote and protect human rights. For example, these
obligations apply to the way local authorities commission home care services
from independent providers and to the procurement and management of
contracts. Most authorities claimed to take account of “human rights” in all
these processes. However, a detailed analysis of the relevant documentation
revealed that, all too often, they only superficially understood their human
rights obligations. It was common for the HRA to be merely listed alongside
other legislation in an appendix to the commissioning document, or for the
document to refer to “dignity”, “respect” or “independence” without linking
these concepts to human rights obligations. Even when human rights were
expressly mentioned, they were rarely linked to requirements for service
delivery or contract monitoring.

Financial pressures on local authorities seem to be making this situation
worse. Some local authorities give more weight to cost than to quality when
considering tenders for home care contracts. It was not unusual for the local
authority to award 70 per cent of total marks for cost, and 30 per cent for
quality. Some home care providers told the inquiry that they could not deliver
services to an acceptable standard at the hourly rates that local authorities
offered to pay. There was evidence of cost reductions leading to shorter visits
(15 minutes being typical); “call cramming” (a care worker’s schedule being
over-booked with visits); not paying workers for travel time; reduced
opportunities for training; and less supervision of care staff.

However, the inquiry came across some evidence of good practice,
especially in local authorities with strong leadership on human rights. For
cxample, some authorities worked in partnership with independent home care
providers, building a shared understanding of the importance of a human rights
based approach —sometimes offering free or subsidised training to support this.
There were also some innovative approaches to monitoring of contracts. These
included quality monitoring using face-to-face interviews with service users and
training older people as “citizen assessors” to talk to users in their own homes.
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6. Inquiry findings

The inquiry identified a number of interlinked negative factors that undermine
the human rights of older people using home care services.

a. The impact of age discrimination

It was noted above that the new ban on age discrimination in services will
not become law until October 2012. The pressing need for this legislation was
highlighted by evidence of negative, ageist attitudes towards older people using
home care, as well as differentials in the size and type of care packages they
receive compared to younger disabled adults. Sometimes the home care package
was insufficient to deliver the amount and quality of personal care required by the
local authority assessment, let alone supporting social activities outside the home.
One local authority senior manager commented: “We are still ageist across the
statutory agencies, there’s no two ways about it... you wouldn’t think twice about
younger people getting support around social interaction... you wouldn’t think
twice about funding that. There’s no way on this earth a) we could afford to
b) we’d have the inclination to do that [for older people].”

b. Lack of investment in care workers

There was evidence of a lack of investment in home care workers, who
often receive no more than the minimum wage, contrasting sharply with the
important responsibilities they are expected to fulfil. In addition, they often
have little training or supervision. Some local authorities and service providers
recognise that commissioning services at very low contract prices has a negative
impact on wages. Poor pay and conditions also affect staff retention, potentially
with an adverse impact on older people who rely on home care services.

¢c. Barriers to making complaints

Older people using home care services face significant barriers to
raising concerns about poor treatment, including treatment that breaches their
human rights. They were often unwilling to complain because they did not want
to “make a fuss”, or were reluctant to get their care workers into trouble, or
feared negative consequences —such as being forced into residential care.
Many were unclear about how to make a complaint; this was a particular issue
for those who pay for their own home care. Another common problem was that
older people did not know what standards of home care they should receive, or
understand what it meant to have their human rights respected.

The inquiry identified some good practice by certain local authorities
and care providers. Because older people are more comfortable raising issues
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with someone they know, it can be highly effective to give all service users
personal contact with a manager or set up monthly consultation meetings. As
part of its quality assurance system, one local authority put together a team of
“citizen assessors” to engage service users in face-to-face dialogue.

d. The legal and regulatory framework

Home care is a challenging sector to regulate, as it is delivered behind
closed doors by a wide range of providers. Evidence suggested that the CQC,
the regulator for the sector, is under-resourced for its role and that it does not
place sufficient emphasis on human rights in its approach to registration and
inspection. A number of organisations and individuals also expressed concern
that the CQC no longer monitors local authority commissioning practices.

In addition, individual service users face a significant barrier to taking
legal action against home care providers who breach their human rights. The
HRA applies to public authorities and to other organisations when they are
performing “public functions” —but the way in which the courts have interpreted
the law almost certainly means that private and voluntary sector home care
providers are outside the scope of the HRA even when they are providing services
under contract to a local authority.® Because of this legal loophole, a person
whose human rights are breached by an independent home care provider cannot
bring a legal case directly against the care provider.

7. The recommendations of the inquiry

The full report of the inquiry makes 25 detailed recommendations, which the
Commission is following up over the coming months.’” The main
recommendations are as follows:

a. Legal and regulatory framework

e The legal loophole should be closed so that all home care
commissioned by local authorities is covered by the HRA.

e The ban on age discrimination in services should be implemented
without delay.

¥ YL (by her litigation friend the Official Solicitor) v Birmingham City Council and others
[2007] UKHL 27.

The full set of recommendations can be found in the inquiry report: Equality and Human Rights
Commission, November 2011, Close to home: An inquiry into older people and human rights in
home care, available from: http://www.equalityhumanrights.com/legal-and-policy/inquiries-and-
assessments/inquiry-into-home-care-of-older-people/close-to~home-report/.
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b. Local authorities and human rights

e Local authorities should put human rights at the centre of
commissioning and assessment of home care services.

e By October 2012, local authorities should review their policies and
practices to identify the potential causes of human rights breaches
in home care.

o Local authorities should ensure contracted home care providers pay
at least the national minimum wage to their staff.

c. Better information on human rights

e More information is needed to help older people and their families
make informed choices on home care, and to tell them what to do if
their human rights are at risk.

e Central and local government should support more advocacy,
guidance and brokerage schemes to support personalised home care
for older people.

d. Detecting threats to human rights

o The CQC, local authorities and providers should develop more
flexible systems for exchanging information, to detect threats to
human rights.

e The CQC should raise awareness of its own role in responding to
whistle blowing alerts by home care staff.

e The CQC should facilitate feedback by any reasonable means from
older people, their families and others and take early action where
risks to human rights are indicated.
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El maltrato contra las personas
mayores en Chile: avances
institucionales y juridicos

Tania Mora Biere'

Resumen

En este articulo se describe y analiza el marco juridico y de politica piblica que
se ha ido desarrollando en Chile para el abordaje del maltrato hacia las personas
mayores. Para ello, se presentan en primer lugar algunas consideraciones
generales sobre esta problematica, sus formas, escenarios y peculiaridades,
complementadas con datos especificos sobre la situacion del pais en esta
materia. Luego se revisa su tratamiento en algunos acuerdos logrados a nivel
internacional y regional, que ha ido adquiriendo mayores niveles de explicitud y
compromiso. Se alude a la forma en que se ha operacionalizando su abordaje en
Chile, mediante una ley de maltrato dictada en 2010, que introdujo
modificaciones en el marco juridico existente para contemplar la condicion
especifica de las personas mayores ante esta situacion, y al modo en que este
hito legal permitié contar con un programa especifico de prevencion contra la
violencia y el abuso, que ha comenzado a operar en 2012. Finalmente, se pone
¢énfasis en las implicaciones positivas que tendria la adopcién de una
convencion especifica sobre los derechos de las personas mayores para su
proteccion frente al maltrato.

Encargada de la Unidad Juridica del Servicio Nacional dei Adulto Mayor (SENAMA), Chile.
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Summary

The article decribes and analyzes the legal and public policy framework that has
been developing in Chile for addressing abuse towards older persons. To this end,
general considerations on the problem are first presented, as well as its forms,
scenarios and peculiarities that are complemented with specific data on the
country situation on this matter. A review of some international and regional
agreements on the issue follows, demonstrating increasing specificity and
commitment. The operationalization of the issue in Chile is looked at through the
implementation of a law against abuse in 2010 that modified the existing legal
framework to specifically take into account older persons. Such a law allowed for
the creation of a specific program of prevention against violence and abuse
against older persons, which has started operation in 2012. Finally, the article
emphasizes the positive implications that the adoption of a specific convention on
the rights of older persons would have for protection against abuse.

A. Presentacion

El maltrato contra las personas mayores es una problematica social de caracter
mundial. Si bien puede adquirir particularidades nacionales, determinadas entre
otros factores por la institucionalidad y el marco legal de cada pais, su grado de
envejecimiento poblacional, las coyunturas socioeconomicas y politicas
especificas, las caracteristicas de su sistema de proteccion social, y muy
especialmente, las peculiaridades culturales e idiosincraticas, lo cierto es que hay
rasgos y problemas comunes que constituyen al maltrato hacia las personas
mayores como un asunto estructural de la sociedad mundial contemporanea. Por
lo tanto, es importante lograr un consenso comun o generar ciertas ideas-fuerza
para tratar de erradicar este fenomeno preocupante.

Desde este convencimiento, se plantean en este articulo algunas
consideraciones generales sobre el maltrato contra las personas mayores, se
revisa su tratamiento en algunos acuerdos logrados a nivel internacional y
regional, para ocuparse luego de la forma en que se ha operacionalizando su
abordaje en Chile, mediante una ley de maltrato dictada en 2010, y el modo en
que este hito legal permitidé contar con un programa especifico de prevencion
contra la violencia y el abuso hacia la persona mayor desde 2012.
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B. El maltrato: formas, escenarios y complejidades

En todas las sociedades hay situaciones que permanecen ocultas porque no se
repara suficientemente en ellas, o porque otras igualmente relevantes ocupan de
manera mds inmediata la atencidn de los gobiernos, los medios de
comunicacion y la opinion publica. Es lo que ha ocurrido con el fenémeno del
maltrato hacia las personas mayores, que ha permanecido invisibilizado y que se
ha perpetuado estructuralmente. Este tipo de maltrato no ha recibido la misma
atencion que aquel que se realiza contra la mujer mas joven o hacia los nifios, y
solo en los ultimos afios se ha comenzado a reclamar interés por esta
problematica y a reivindicar un campo propio para su investigacion.

Definir el maltrato contra las personas mayores supone complejidades
de diversa magnitud, que lo diferencian de la violencia o los malos tratos contra
otros grupos etarios. Cuando se alude a esta problematica, se la suele sefialar
como maltrato —tratar mal, hacer dafio, menoscabar—; abuso —mal uso,
aprovechamiento del poder, de la confianza—; negligencia —descuido—;
abandono —desamparo—, o en términos mas generales como discriminacion,
es decir, dar un trato de inferioridad a una persona o colectivo por motivos
raciales, religiosos, politicos o de edad, situacion que se encuentra en la base de
cualquier tipo de abuso, maltrato o violencia.

La discriminacion fue seflalada como uno de los desafios mas
importantes para el ejercicio de los derechos humanos de las personas mayores
por el Secretario General de las Naciones Unidas en un informe que presentod
ante la Asamblea General en junio de 2011 (Naciones Unidas, 2011). En ese
documento sefialaba que en todo el mundo los estereotipos y prejuicios sobre
las personas mayores son tolerados socialmente, y que la discriminaciéon por
edad tiende a combinarse con otras como la discriminacion por sexo, raza o
etnia, religion, discapacidad, condiciones econémicas o estado de salud, lo que
impacta negativamente en el gjercicio y el disfrute de sus derechos.

Como se sostiene en este informe, la discriminacion multiple exacerba y
profundiza el impacto negativo que puede tener una medida, una politica o una
practica en la vida de una persona y en el ejercicio de sus derechos; por lo tanto,
es preciso tenerla en consideracion al momento de disefiar las politicas piliblicas.

Ademas de las varias expresiones con las que se alude al maltrato, que
contribuyen a la complejidad del abordaje de este fendémeno, hay que considerar
la conducta que se requiere para provocar este dafio a la persona mayor, que
puede tomar forma en una accidén o una omision.
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Las acciones son mucho mas faciles de detectar, porque generalmente
dejan una huella. La pesquisa de las omisiones, en cambio, es mas dificil, y
mas aun en el caso de una persona mayor dependiente. Dejar de darle
medicamentos, de cambiarle los pafiales si se trata de una persona postrada, no
llevarla a controles médicos, nutrirla inapropiadamente —ya sea no dandole la
comida necesaria a las horas indicadas o simplemente no alimentandola— son
todas omisiones que pueden provocarle un dafio de tal magnitud que pueden
llevarla a la muerte.

Es posible sostener, por lo tanto, que el maltrato contra las personas
mayores se profundiza con la dependencia, es decir, cuando se necesita de un
tercero que apoye o ayude a realizar las actividades de la vida diaria, ya que una
persone autdonoma y autovalente no requiere de este tercero para que haga algo
por o para ella.

La ocurrencia del maltrato traspasa el espacio familiar, puesto que
también se manifiesta en el ambito institucional; este tipo de maltrato se refiere
a cualquier forma de abuso o violencia que ocurre en los servicios dirigidos a
las personas mayores —servicios publicos, municipios, establecimientos de
larga estadia, centros de atencion primaria de la salud, hospitales, entre otros—.
Segun los resultados de la segunda encuesta nacional de calidad de vida en la
vejez, realizada en 2010, el 30% de las personas mayores de Chile decia haber
sentido un trato injusto por el hecho de ser mayor en los consultorios, hospitales
o centros de salud, un 12% afirmaba haberlo experimentado en el barrio, un
19% en los servicios publicos y un 10% en la familia (Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, Caja de Compensaciéon Los Andes y SENAMA, 2010).

Quienes cometen el maltrato son generalmente personas que tienen una
obligacion legal o contractual de proveer servicios, cuidado o proteccion a las
personas mayores que acuden a estas instituciones. Dentro de esta categoria de
maltrato se encuadran los que se producen en los establecimientos de larga
estadia o residencias para personas mayores, que requieren una especial
atencidn tanto por la importancia que esta adquiriendo la institucionalizacion de
la poblacion adulta mayor con dependencias severas que hacen imposible su
permanencia en la familia como por la especial vulnerabilidad de estas
personas, que con facilitad pueden quedar expuestas a estas situaciones. Dentro
de estas instituciones es posible distinguir dos circunstancias diferentes: actos
aislados de maltrato, con un cuidador que lo ejerce, o abusos que constituyen
una practica institucional habitual. El tratamiento que debiera darse a uno y otro
caso es diferente.

En Chile, la politica publica tiende a no incentivar la
institucionalizacién de las personas mayores, pero se presentan casos vinculados
por ejemplo a estados muy avanzados de demencia senil o de Alzheimer en los
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que las familias no se pueden hacer cargo de los cuidados que las personas
afectadas requieren y terminan por recurrir a su internacion en una institucion.

Ademas del maltrato familiar e institucional, otra forma se materializa
en la violencia patrimonial o economica, que puede estar presente tanto en las
instituciones como en la familia. Se trata de una explotacion o apropiacién de
los bienes de la persona mayor por parte de terceros —familiares 0 no—-, sin su
aprobacién o bien con un consentimiento viciado, fraude o estafa, a través de
engafios o robos de su dinero o patrimonio.

A menudo supone la realizacién de actos ilegales, entre otros, la firma
de documentos o poderes, cesiones de derechos, escrituras de compraventa de
sus casas, donaciones, testamentos. Ejemplos comunes de este tipo de maltrato
son la apropiacion de la jubilacion o la pension o de bienes muebles e inmuebles
de la persona mayor.

En Chile, segin la informaciéon proporcionada por la Encuesta de
Caracterizacion Socioecondomica (CASEN) de 2009, mas del 80% de las
personas mayores son duefias de su casa y mas del 90% tienen acceso a una
pension (Ministerio de Planificacion, 2010). Si a esto se le agrega que en el pais
una de cada cuatro personas mayores tiene algin nivel de dependencia, las
probabilidades de sufrir algin abuso de este tipo aumentan.

Fl problema adicional que supone esta forma de violencia es la
dificultad que implica probar su ocurrencia, ya sea porque no es denunciada por
la persona mayor victima o porque la complejidad del tramite juridico necesario
es tal que finalmente se abandonan los procesos e incluso su término se produce
por el fallecimiento de la victima.

C. La consideracion del maltrato en acuerdos
internacionales y regionales

A partir de 1991, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd
mediante la Resolucion 46/91 los Principios de las Naciones Unidas en favor de
las Personas de Edad, que incluyen la independencia, la participacion, los
cuidados, la autorrealizacion y la dignidad, se comenz6 a hablar con mas
propiedad del maltrato, ya que el principio de dignidad considera
especificamente el derecho de las personas mayores a vivir con dignidad,
seguridad y verse libres de explotacion y malos tratos fisicos y mentales
(Naciones Unidas, 1991).

Con la segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento de las
Naciones Unidas, celebrada en Madrid en 2002, y mediante el Plan de Accion
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Internacional de Madrid sobre ¢l Envejecimiento resultante de esa reunion, la
comunidad internacional ha planteado el maltrato contra las personas mayores
como una cuestion de derechos humanos, reconociéndolo como un problema
social que afecta a la poblacién adulta mayor a nivel mundial y que tiene
profundas repercusiones psicologicas, sociales, médicas, juridicas y éticas,
entre otras (Naciones Unidas, 2003). A partir de alli se han generado multiples
iniciativas en el ambito internacional: investigaciones, redes mundiales,
planes de prevencion e intervencion orientadas a erradicar el maltrato y a
minimizar sus efectos.

El tema también ha constituido uno de los ejes principales de la
Estrategia regional de implementacion para América Latina y el Caribe del Plan
de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, surgida de la
Conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento realizada en
Santiago de Chile en noviembre de 2003, en la que se definen tres areas
prioritarias de accion:a) personas de edad y desarrollo; b) salud y bienestar en la
vejez, y ¢) entornos propicios y favorables.

El objetivo 3 de esta ultima area se refiere a la eliminacion de todas las
formas de discriminacion y maltrato en contra de las personas mayores, y entre
las recomendaciones para la accion que se realizan se sugiere: “Combatir la
violencia, abuso, negligencia y explotacion de las personas mayores,
estableciendo leyes y normas que penalicen toda forma de maltrato fisico,
psicoldgico, emocional y economico” (CEPAL, 2003).

En la Declaracion de Brasilia, adoptada por los Estados Miembros de la
CEPAL en la segunda Conferencia regional intergubernamental sobre
envejecimiento en América Latina y el Caribe —celebrada en Brasilia en
diciembre de 2007—, hay una mencion ain mas especifica, en la que los
Estados firmantes proponen “crear marcos legales y mecanismos de supervision
para proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas de edad, tanto si utilizan los servicios de larga estadia como si residen
en sus hogares, y facilitar la formulacion y cumplimiento de leyes y programas
de prevencion de abuso, negligencia, maltrato y violencia contra las personas de
edad” (CEPAL, 2007a, punto 13).

Pero la Declaracion de Brasilia fue mas alla en sus planteamientos, y los
paises que la suscribieron adoptaron dos importantes compromisos en esa
ocasion: por una parte, acordaron “solicitar a los paises miembros del consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas que evaluen la posibilidad de
designar un relator especial encargado de velar por la promocién y proteccion de
los derechos humanos de las personas de edad” (punto 25), y por la otra, se
comprometieron a “realizar las consultas pertinentes con nuestros gobiernos para
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impulsar la elaboracion de una convencion sobre los derechos humanos de las
personas de edad en el seno de las Naciones Unidas” (punto 26).

RECUADRO1
LA CARTA DE SAN JOSE Y EL MALTRATO
HACIA LAS PERSONAS MAYORES

Recientemente, en la Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores
de América Latina y el Caribe, suscrita por los Estados Miembros de la CEPAL en la
tercera Conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento en América
Latina y el Caribe —celebrada en la ciudad de San José, Costa Rica, en mayo de
2012—, se hizo una declaracion mas integral respecto de la problematica del
maltrato hacia las personas mayores, dedicandose un apartado completo a su
tratamiento, ademads de asumir compromisos explicitos al respecto, sefialando:

“Rechazamos todo tipo de maltrato contra las personas mayores y nos
comprometemos a trabajar por su erradicacion, para lo cual debemos:

a. Aplicar politicas y procedimientos para prevenir, sancionar y erradicar todo tipo de
maltrato y abuso contra las personas mayores, incluida la penalizacion de los
responsables,

b. Establecer mecanismos de prevencion y supervision, asi como el fortalecimiento
de los mecanismos judiciales, a fin de prevenir todo tipo de violencia en contra de las
personas mayores.

c. Garantizar la proteccion especial de las personas mayores que, por su identidad de
género, orientacion sexual, estado de salud o discapacidad, religion, origen étnico,
situacion de calle u otras condiciones de vulnerabilidad, corren mayor peligro de ser
maltratadas.

d. Poner a disposicion de las personas mayores los recursos judiciales para
protegerlas frente a la explotacion patrimonial” (CEPAL, 2012, punto 9).

Falta atn saber como reaccionardn los paises en relacién con los compromisos
contenidos en esta Carta, sin embargo, el tratamiento que se realiza de las materias
que se relacionan directamente con las personas mayores, ademas de la elaboracion
mas sistematica de ciertos derechos especificos, como los vinculados a la proteccion
frente al maltrato, convierten a este documento en el mas completo sobre los
derechos de este grupo etario suscrito hasta la fecha.

Fuente: Comision Economica para América Latina y el Caribe, “Carta de San José de
Costa Rica sobre los derechos de las personas mayores de América Latina y el
Caribe”, tercera Conferencia regional intergubernamental sobre envejecimiento en
América Latina y el Caribe, San José, Costa Rica, 8 al 11 de mayo de 2012.

199



Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI...

El aporte que supondria la adopcion de una convencién internacional de
derechos de las personas mayores provendria no solo de los derechos
contenidos en ella, sino también de la concientizacion de la sociedad sobre la
importancia de los problemas e intereses especificos de la poblacién adulta
mayor. También cobraria una vital importancia respecto del tema de la violencia
y el abuso contra las personas mayores, puesto que se trata de una problematica
durante mucho tiempo invisibilizada en la sociedad.

Es quizés en las materias relacionadas con la violencia y el abuso en
contra de las personas mayores en las que mas urgente parece la adopcion de un
instrumento juridicamente vinculante que estandarice y proteja sus derechos.

D. El maltrato contra las personas mayores en Chile:
hitos hacia una proteccion legal

En las oltimas décadas, y principalmente sobre la base del principio de no
discriminacion, ha surgido en la doctrina internacional de los derechos humanos
una nueva fase de “especificacion” de los derechos dirigidos a ciertos colectivos
con caracteristicas propias y diferenciables de otros que los colocan en una
posicion de marginacion o inferioridad, haciéndolos especialmente vulnerables
a la violacion de sus derechos. Ello ha significado la adopcion de ciertas normas
especificas destinadas a estos grupos (Rodriguez-Pifiero, 2009).

También es posible advertir esta evolucion hacia la especificidad en los
ordenamientos juridicos internos de cada pais, en los que han ido elaborandose
normas de proteccion de derechos de los nifios y nifias, las mujeres o las
personas con discapacidades, por ejemplo. Sin embargo, aunque dentro de estos
“grupos” cabria considerar a las personas mayores, el avance de sus derechos
especificos no ha tenido la misma atencion ni desarrollo.

Algunos datos referidos al marco general de este tema en Chile
describen una problematica real y preocupante. Actualmente, el 15% de la
poblacion del pais es mayor de 60 afios, y en 2025 habra el mismo numero de
nifios que de personas mayores’. Segin un informe proporcionado por
Carabineros de Chile, institucion que recibe mayoritariamente las denuncias por
violencia intrafamiliar, desde 2004 —afio en el que se dictd la primera ley de
violencia intrafamiliar— a la fecha, las denuncias de maltrato en que la victima
es una persona mayor se¢ han mantenido en ¢l orden del 1% del total de las
denuncias realizadas (Carabineros de Chile, 2006 y 2010). Si se compara esta

2 Datos elaborados por el SENAMA a partir de informacién generada por el Instituto Nacional

de Estadisticas de Chile y CEPAL (2007b).
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cifra con la proporcion de personas mayores de 60 aflos en el pais, se puede
afirmar que el fenomeno del maltrato y la violencia intrafamiliar en contra de
las personas mayores se encuentra absolutamente invisibilizada.

A pesar de ello, habia una escasa consideracion legislativa de la
violencia o el abuso que contemplara a las personas mayores como un grupo
vulnerable especifico, lo que redundaba en una invisibilidad ain mayor al
momento de su defensa. Pero desde la creacion del Servicio Nacional del
Adulto Mayor (SENAMA), en 2002, esta problematica ha sido una
preocupacidén permanente y se ha trabajado de manera sistematica para alcanzar
los objetivos propuestos sobre este asunto en su ley fundacional, ya que se ha
considerado una violacion flagrante de los derechos de las personas mayores.

Fue la ley N° 19.828 la que establecié al SENAMA como un servicio
publico cuyo objetivo es velar por la integracion del “adulto mayor” —que es la
denominacion utilizada en la norma— en la sociedad, su proteccion ante el
abandono y el ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y las
leyes de caracter nacional.

Con este mandato y preocupacion concreta, en 2005 el SENAMA
convocd a una Mesa de Trabajo sobre Maltrato al Adulto Mayor, compuesta por
diversos expertos en la materia provenientes del ambito piblico, privado y
académico, que se abocd a consensuar una definicion y tipologias que
caracterizaran especificamente el maltrato contra la persona mayor en Chile. A
partir de su trabajo, se lo definid como: “Toda accion u omisién que cause dafio
a una persona mayor y que vulnera el respeto a su dignidad y el ejercicio de sus
derechos como persona” (SENAMA, 2008). También se delimitaron las
tipologias del maltrato: fisico, psicologico, sexual, estructural, abuso
patrimonial, negligencia y abandono.

La mesa de trabajo deleg6é a una subcomision juridica el mandato de
proponer en la legislacion nacional un marco juridico que incluyera el maltrato
hacia la persona mayor. Esta subcomision se constituy6d en 2006, y trabajo al
interior del poder ejecutivo sobre una propuesta legal en la que participaron
abogados de diferentes organismos del Estado, la Subsecretaria de Prevision
Social, el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, un fiscal adjunto del
Ministerio Publico, ademas de una abogada de la Universidad Diego Portales y
dos del SENAMA, junto a la encargada de programas de este servicio, una
psicologa que desempeiid el rol de secretaria de la comision.

Esta subcomision se aboco al estudio pormenorizado de la legislacion
nacional y comparada, con el objeto de realizar ciertas modificaciones que
permitieran introducir el fenomeno del maltrato contra la persona mayor en el
ordenamiento juridico nacional existente para especificar los derechos de este
colectivo frente a esa situacion. Para ello, se elabord un proyecto de ley que fue
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enviade al parlamento en 2007, y que tres afios después se aprobd por
unanimidad tanto en la Camara de Diputados como en el Senado.

La norma aprobada, ley N°® 20.427, modifico tres cuerpos normativos,
de esta manera:

En la ley N° 20.066, de violencia intrafamiliar, s¢ incluyé a la
persona mayor como sujeto vulnerable especifico, puesto que hasta
entonces la norma solo se referia a mujeres, niflos y personas con
discapacidades. Dentro de las situaciones de riesgo inminente que
habilitan al tribunal a tomar alguna medida cautelar, se agregaron
los casos en que una persona mayor duefia o poseedora de cualquier
titulo de un inmueble que ocupase para residir fuera expulsada de
¢l, relegada a sectores secundarios o se le restringiera o limitara su
desplazamiento en ese espacio.

Se modificé la ley de tribunales de familia. Esta judicatura se
especializa en las tematicas de familia, con procedimientos
esencialmente orales, en los que las partes en conflicto se presentan
ante el magistrado. Dentro de su competencia, estos tribunales se
ocupan de casos de violencia intrafamiliar de orden psicoldgico.

La medificaciéon procedimental realizada se refirié a las medidas
cautelares que pueden tomar los tribunales de familia en casos de
violencia intrafamiliar. En primer lugar, se doté al tribunal de
facultades especiales en el caso de una persona mayor abandonada,
situacion en la que podra decretarse su internacion en alguno de los
hogares o instituciones reconocidos por la autoridad competente. En
segundo lugar, se definié el abandono como el desamparo que
afecta a una persona mayor que requiere de cuidados.

Finalmente, se amplié la proteccion penal cuando una persona
mayor es victima de abuso patrimonial, para lo cual se eliminé la
excusa legal absolutoria del articulo 489 del Cddigo Penal, que
beneficiaba a los parientes cercanos en casos de delitos de hurto,
robo y dafio.

Esta reforma legal constituye un paso fundamental en materia de
proteccion y defensa de los derechos de las personas mayores objeto de abuso y
maltrato, sin embargo, el desafio actual que se plantea al SENAMA y al Estado
chileno en general es su implementacion. El Programa contra la violencia y
abuso al adulto mayor, implementado en 2012, es un avance en este sentido
(véase el recuadro 2).
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RECUADRO 2
EL PROGRAMA CONTRA LA VIOLENCIA
Y ABUSO AL ADULTO MAYOR

A vpartir del presupuesto de 2012, el SENAMA cuenta con financiamiento para
ejecutar un programa de prevencion del maltrato, que incluye la contratacion de un
profesional en todas las regiones del pais que se encargara de coordinar y realizar las
acciones necesarias para la proteccion de las personas mayores victimas de violencia.

El objetivo general de este programa es implementar acciones para prevenir el
maltrato contra la persona mayor, ademas de sentar las bases para su adecuada
atencion mediante la red que cumple esa funcién. Los componentes y las acciones
planificadas para su logro son:

» Visibilizar la tematica del abuso y el maltrato hacia las personas mayores
mediante las siguientes acciones:

- Realizacion de un estudio nacional sobre las principales causas y la
prevalencia del maltrato contra la persona mayor en Chile, para conocer la
real dimension del fendmeno —que esta en ejecucion actualmente—.

Constitucion o fortalecimiento de una red regional de prevencion y atencion
al maltrato, impulsada desde las coordinaciones del SENAMA en todas las
regiones del pais, para elaborar un plan de atencion y prevencion del
maltrato, generando las alianzas necesarias para la adecuada intervencion en
la tematica.

* Educar y sensibilizar, objetivo que se operacionaliza a través de:

Implementacion de acciones de educacion y sensibilizacion dirigidas a
distintos actores sociales que puedan asumir un rol en la prevencion y
deteccion precoz del maltrato hacia la persona mayor.

- Realizacion de acciones de sensibilizacion dirigidas al grupo especifico de
personas mayores, para generar conciencia sobre la importancia del buen
trato y empoderarlas respecto de sus derechos.

- Realizacion de una campafia comunicacional denominada “No al maltrato al
adulto mayor”, para difundir mediante distintas estrategias y medios.

» Facilitar el acceso expedito a la justicia y a la atencion de los casos, a través de:

- Implementacion de una alianza estratégica con la Corporacion de Asistencia
Judicial —organismo publico que garantiza la atencién juridica gratuita en
Chile—, que incluye la transferencia directa de recursos, con el propdsito de
asegurar la oportuna y debida atencion de las personas mayores victimas de
violencia intrafamiliar.

(continaga)
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Recuadro 2 (conclusion)

- Establecimiento de alianzas con las escuelas de derecho para promover una
atencién expedita frente a situaciones de maltrato de personas mayores,
mediante las clinicas juridicas de cada universidad.

- Realizacidon de jornadas de capacitacion para profesionales de la red
encargada de la atencion del maltrato hacia la persona mayor.

- Realizaciéon de cursos para profesionales sobre derechos de las personas
mayores.

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion disponible en el SENAMA.

E. Conclusiones

El anélisis de la problematica del maltrato hacia las personas mayores en
Chile y su abordaje institucional, legislativo y de politica pablica permite
arribar a algunas conclusiones. En primer lugar, parece plausible que la 16gica
seguida en la realizacion de las modificaciones a las normas referidas a la
violencia intrafamiliar en el pais debiera ser el camino indicado para avanzar
en la especificacion de los derechos de las personas mayores, realizando
reformas en las normas ya existentes para incluirlas explicitamente y de este
modo visibilizarlas.

En este sentido, merece una mencion especial la creacion de la
Comision Especial del Adulto Mayor de la Camara de Diputados en 2010, que
se ha ocupado con especial dedicacion de estudiar la situacion legislativa actual
de las personas mayores y de proponer proyectos de ley que el SENAMA ha
apoyado de manera entusiasta.

Asimismo, es preciso sefialar que el Gobierno de Chile ha dado su
apoyo claro a las propuestas de elaboracion de una convencién internacional y
otra interamericana de derechos de las personas mayores, trabajando en ambas
lineas. Ello constituird sin duda un aporte y un avance en la defensa de los
derechos de la poblacidn adulta mayor, sobre todo de aquella que experimenta
situaciones de maltrato.

Desde el punto vista de la doctrina internacional de los derechos
humanos, una convencidn internacional de derechos de las personas mayores no
solo contemplaria un ambito normativo obligatorio para los paises que la
suscribicran, sino que también seria una forma efectiva de visibilizar y
sensibilizar respecto de los derechos que se intenta proteger, por lo que nos
parece de la mayor urgencia trabajar para que se transforme en una realidad.
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No obstante, sin los cambios culturales requeridos, un trabajo en red e
interdisciplinario, la voluntad desde el ambito publico, el compromiso de la
sociedad civil, un decidido apoyo del parlamento y, finalmente, el
empoderamiento de las propias personas mayores, dispuestas a exigir sus
derechos en un pie de igualdad, no sera posible contar con un verdadero
reconocimiento de este grupo social como sujetos de derecho.
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El apoyo social como modelo
de atencion integral del maltrato
en la Ciudad de México

Ana Gamble Sanchez-Gavito’

Resumen

Este articulo se enfoca en la descripcion del programa de apoyo social
implementado por el Instituto para la Atencion de los Adultos Mayores en el
Distrito Federal de México, sustentado en un modelo de intervencion que
promueve la participacion solidaria y coordinada de distintos actores sociales,
con una perspectiva interdisciplinaria e interinstitucional. Se exponen las
nociones basicas que lo sustentan, sus componentes, su modo de operacion, las
lineas de accion principales y los recursos de los que dispone para lograr sus
objetivos. Especificamente, se detiene en la descripcion del componente de este
instrumento de politica publica que se propone abordar la violencia contra las
personas mayores. Para ello, se presenta en primer lugar un panorama del
envejecimiento poblacional y del problema del maltrato contra las personas
mayores en la ciudad, sobre la base de datos obtenidos a partir de varios
instrumentos aplicados para conocer esta realidad. También se efectia un breve
recorrido por los pasos previos que condujeron a la gestacion de este programa.

" Coordinadora de Gerontologia, Instituto para la Atenciéon de los Adultos Mayores en el

Distrito Federal, México.
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Summary

The article focuses on the description of the social support programme
implemented by the Iunstitute for the Care of Older Persons in Mexico City
(Instituto para la Atencion de los Adultos Mayores en el Distrito Federal de
México) and based on an intervention model that promotes inclusive
participation and coordination among several social actors with an
interdisciplinary and inter-institutional perspective. The model is outlined
demonstrating its basic formative concepts, components, mode of operation,
guidelines and resources available for achieving its goals. Its ability to address
violence against older persons within this public policy instrument is
highlighted. To this end, an overview of population ageing and the issue of
abuse against older persons in the city are discussed through the use of data
obtained from various sources designed to gather such information. Also, a brief
review of previous events that led to the creation of the programme is provided.

A. Presentacion

En un contexto caracterizado por un significativo proceso de envejecimiento, la
problematica del maltrato contra las personas mayores ha crecido en la Ciudad
de Meéxico, propiciada por diversos procesos soclales que incrementan sus
posibilidades de ocurrencia. Ante este escenario, el Gobierno del Distrito
Federal, mediante una red articulada de instituciones coordinadas por el
Instituto para la Atencion de los Adultos Mayores en el Distrito Federal
(IAAM-DF), ha desarrollado diversos programas y acciones para abordar
integralmente este asunto. Una de estas lineas de acciéon la representa et
Programa de Apoyo Social para las Personas Adultas Mayores, sustentado en
un modelo de intervencidén que promueve la participacion solidaria y coordinada
de distintos actores sociales, y que constituye el tema central de este articulo.

B. La situacion de las personas mayores
en la ciudad y el contexto del maltrato

El promedio de la esperanza de vida al nacimiento en la Ciudad de México es
de 75,4 afios (77,8 afios para las mujeres y 73,1 afios para los hombres), con una
evidente feminizacién de la vejez, puesto que de cada 10 personas mayores, seis
son mujeres (INEGI, 2011a). Otro dato significativo es la tasa general de
fecundidad de la ciudad, de 1,7 hijos por mujer, cifra que esta por debajo del
reemplazo intergeneracional y que hay que considerar para el futuro apoyo
solidario (INEGI, 2011b).
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Estas cifras se han ido enriqueciendo con datos generados desde el
Gobierno del Distrito Federal en los 11 afios de operacion de los distintos
programas destinados a las personas mayores. Se¢ han elaborado y aplicado
diversos instrumentos de evaluacion que han permitido conocer su situacion
social, psicolégica y de salud y el impacto que han tenido sobre su calidad de
vida los programas y las acciones implementados. Estos instrumentos son la
Cédula de identificaciéon de riesgos de salud en las personas adultas mayores
20037 y la Encuesta anual de percepcién. También se encuentran otros mas
especificos, como la Valoraciéon geriatrica integral, el Cuestionario para el
cuidador y el de Evaluacion de Necesidades de Apoyo Social y Recursos
Existentes (ENAS).

Con la Cédula de identificacion de riesgos la evaluacion se realiza a partir
del auto-reporte y de la observacion del entrevistador de diferentes aspectos de la
persona mayor: psicologicos, fisicos, sociales, econémicos —como las
condiciones de la vivienda—, entre otros. Se establecen asi los propios niveles de
riesgo, que se clasifican en alto, medio o bajo, y que hacen referencia a una escala
que indica la probabilidad de enfrentar el deterioro de la salud integral.

De acuerdo con los resultados del relevamiento realizado mediante esta
cédula, entre las 4reas evaluadas sobresalieron con riesgo alto el estado
socioecondmico (57,4%), la presencia de enfermedades diagnosticadas (50,3%),
los sintomas depresivos (42,5%) y la accesibilidad y frecuencia de la consulta
médica (26%).

Respecto de las redes sociales y la situacion familiar de las personas
mayores, el 84,9% de ellas presentaba algin tipo de riesgo y €l 7,2% registraba
un riesgo alto. En el 14,6% de los casos vivian con otra persona mayor. E1 6,2%
sostuvo que las personas con las que residian no tomaban en cuenta su opinidon
y el 9% afirmé no tener con quién conversar. El 71,3% no participaba ni
pertenecia a algin grupo de amigos, religioso o de ayuda mutua.

Segtin datos de la Encuesta anual de percepcion 2008, para el 29% de
las mujeres y el 15% de los hombres del total de las personas mayores
encuestadas, el unico ingreso era la Pension Alimentaria que otorga el Gobierno
del Distrito Federal. El 22% de las mujeres recibia de medio a un salario
minimo, mientras que los hombres que percibian este mismo nivel de ingreso
solo alcanzaban el 5%. El 34% del total de las mujeres ganaba entre medio y
dos salarios minimos ademas de la pension del gobierno, cifra que en los

La Cédula de identificacion de riesgos de salud en las personas adultas mayores incluye 75
preguntas a las que ellas responden directamente, a excepcion de aquellas que presentan
deterioro cognitivo o algin déficit sensorial que les impida hacerlo. Para cada respuesta se
otorgan puntos que se suman, de este modo se obtiene una puntuacion que se clasifica por
rangos y expresa diferentes niveles de riesgo para el deterioro de cada area.
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hombres representaba el 47%. Es decir que el 71% de las mujeres mayores de
70 afios tenian un ingreso menor o igual a 1.800 pesos al mes —equivalentes a
142 dolares—, proporcion que en los hombres se reducia al 38%. Este dato
revela una realidad de pauperizacion en la vejez y ademds una evidente
desigualdad de género. Del total de encuestados, el 53% reportdé que padecia
hipertension arterial y el 24% diabetes mellitus (IAAM-DF, 2008).

De acuerdo con los resultados de la encuesta, en el 10% de las personas
mayores entrevistadas las actividades instrumentales de la vida diaria que
realizaban —como llamar por teléfono, transportarse fuera de su domicilio,
hacer compras, tomar medicamentos o administrar sus recursos— estaban en
riesgo medio y en el 0,1% en riesgo alto. En el caso de las actividades basicas
de la vida diaria —por ejemplo, bafiarse, vestirse, asearse, desplazarse dentro de
su habitacion o controlar sus esfinteres—, el 1,6% de los mayores presentaba un
riesgo medio y el 0,1% un riesgo alto, situacion que conlleva una demanda
mayor de atencion.

Otra circunstancia a considerar muy vinculada a la anterior es el tiempo
que pasan solas las personas mayores. Se encontré que el 13% de ellas vivian
solas, y dentro de esa proporcion, siete de cada diez eran mujeres. Un 24% vivia
unicamente acompafiada de otra persona, pero alin entre quienes reportaron
residir con una o mas personas, el 19% se encontraba practicamente todo el dia
sola. Ademas, del total de las personas mayores encuestadas, el 21% dijo que los
familiares o amistades no las visitaban nunca o casi nunca. La encuesta reveld
ademas que aproximadamente la mitad de los entrevistados estaban interesados
en contar con alguien que los acompafiara.

Casi un 30% de las personas mayores contaba con un cuidador
primario; de ellos, el 92% estaba representado por algiin familiar y solo en el
4% de los casos se trataba de un profesional. A partir de los datos recogidos con
el Cuestionario para el cuidador, se halld que el 83% eran mujeres, y de ellas el
22% también eran personas mayores, dato que evidencia la necesidad de
involucrar al resto de los miembros de la familia en el cuidado. El 48%
manifestd necesitar informacion para realizar las tareas de cuidado y dijo que le
gustaria acudir a un grupo de apoyo emocional; el 53% aseguré no poder
participar por falta de tiempo.

Este grupo etario se caracteriza por experimentar una serie de
desigualdades que acentian su vulnerabilidad y afectan su calidad de vida. Estas
desigualdades, aunadas a una imagen social negativa, han traido como
consecuencia el abuso y el maltrato.

La violencia hacia las personas mayores ha sido un tema prioritario para
el Gobierno del Distrito Federal. Ante la necesidad de conocer esta situacion, se
incluyeron dos preguntas en la Cédula de identificacion de riesgos aplicada en
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2003: “; Alguna persona cercana o familiar lo trata mal, es grosera o le hace
sentirse mal?” y “;Alguna persona lo maltrata fisicamente?” (Secretaria de
Salud del Distrito Federal, 2003). El 5% de los encuestados respondid
afirmativamente a la primera, y el 0,7% a la segunda®.

La Encuesta anual de percepcion realizada en 2008 reveld que el 5,5%
de las personas mayores reportaron sufrir algn tipo de violencia en el lugar en
que habitaban, ya sea fisica, patrimonial o psicoemocional. Las mujeres fueron
quienes mas dijeron padecer este maltrato, con un 5,8%, aunque la cifra de los
hombres no se alejo demasiado, con un 4,8%.

Ante la situacion que revelan los datos descritos, ¢l IAAM-DF se ha
abocado a desarrollar programas y acciones diversas para atender de forma
integral a las personas mayores. Una de esas actividades ha sido el Programa de
Apoyo Social para las Personas Adultas Mayores, que se implementa a través de
varios componentes estratégicos: cuidadores primarios, acompafiantes
voluntarios, redes sociales de apoyo y prevencion, deteccién y atencion de la
violencia, sobre todo la familiar, y cuyos fundamentos y forma de
implementacion se describen en proximos apartados.

C. La definicion del maltrato contra las personas
mayores, sus tipologias y peculiaridades

Existen distintas definiciones de la violencia hacia las personas mayores,
entre ellas la que proponen la OMS y la International Network for the
Prevention of Elder Abuse: “El maltrato al adulto mayor es un acto Unico,
reiterado o una omision que causa dafio o afliccidn a una persona mayor y
que se produce en cualquier relacion donde exista una expectativa de
confianza” (WHO/INPEA, 2002).

Sin embargo, la definicion a la que se adhiere en este articulo, por
considerarla integral, incluyente y de mayores alcances, es la propuesta de la
primera Conferencia nacional de consenso sobre el anciano maltratado,
realizada en Almeria (Espafia) en 1995, segun la cual el maltrato es: “Cualquier
acto u omisién que produzca dafio, intencionado o no, practicado sobre personas
de 60 afios o mas, que ocurra en el medio familiar, comunitario o institucional,
que vulnere o ponga en peligro su integridad fisica o psiquica, asi como el

Estos datos fueron citados en varios estudios debido a que eran los tnicos disponibles
especificamente para las personas mayores. Posteriormente se realizo la Encuesta de Maltrato
en Personas Adultas Mayores en el Distrito Federal (EMPAM) 2006, segin la cual el 16% de
las personas de 60 afios y mas habian sufrido algun tipo de violencia en los ultimos 12 meses.
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principio de autonomia o el resto de derechos fundamentales del individuo,
constatable objetivamente o percibido subjetivamente” (Viiias 1 Xifra, 2007).

Desde una perspectiva gerontologica, se han definido diferentes tipos de
violencia y maltrato contra las personas mayores, que deben identificarse para
su difusion y prevencion. Una de estas formas es el maltrato psicoemocional,
que consiste en una violencia de cardcter verbal o una actitud que provoca
intencionadamente angustia, pena, sentimientos de indignidad, miedo o estrés
—abandono, humillaciones, negligencia, intimidacion, insultos, trato
infantilizado—. El abandono es justamente una de las forma mas extremas del
maltrato. La violencia fisica, en tanto, es toda accion voluntariamente realizada
que provoca o pueda provocar dafio o lesiones fisicas en la persona mayor
—sgolpes, pellizcos, empujones, jalon de cabellos, privacion de las necesidades
bésicas, uso inadecuado de la medicacion o los tratamientos—. Otra forma de
maltrato es la de tipo sexual, que consiste en cualquier acto sexual no deseado
en el que una persona mayor es utilizada como medio para obtener estimulacion
o gratificacion sexual sin su consentimiento. El maltrato financiero, patrimonial
o0 econdmico, por su parte, consiste en la utilizacion ilegal o no autorizada de los
recursos econémicos o de las propiedades de una persona mayor —uso de su
dinero, utilizacion de documentos sin su autorizacidn, despojo de sus bienes
muebles e inmuebles—. Por ultimo, y quiza el mas importante, se encuentra el
maltrato estructural o societal, que se manifiesta en la falta de politicas sociales
y de salud adecuadas, la inexistencia, el mal ejercicio y el incumplimiento de las
leyes, y la presencia de normas sociales, comunitarias y culturales que
desvalorizan la imagen de la persona mayor y que resultan en su petjuicio, y se
expresan socialmente como discriminacion, marginalidad y exclusion social.

Una misma persona puede sufrir a la vez varios de estos tipos de
violencia; ademas, hay que considerar que muchas de ellas, tanto hombres como
mujeres, ya no tienen las reservas necesarias para hacer frente al maltrato y a
una atencion inadecuada. Por otra parte, el espacio en que la violencia se
produce mas comunmente es el privado, es decir, el ambito familiar, aunque
también son violentadas por sus vecinos o por ¢l trato inadecuado o
discriminatorio que reciben de los servidores publicos.

La clasificacion de los tipos de maltrato expuesta tiene similitudes con
las utilizadas para referirse al maltrato infligido a nifios y nifias, mujeres jovenes
y adultas. Pero aun cuando comparten caracteristicas importantes, lo que varia
en el caso de las personas mayores son las causas, la magnitud, la frecuencia y
los actores. La definicion del maltrato estructural es quiza una de las diferencias
mas importantes en relaciéon con las tipologias utilizadas para otros grup