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2. DE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
A LAS NORMATIVIDADES NACIONALES.
EL DERECHO A LA SALUD
DE LAS PERSONAS MAYORES

Aida Diaz-Tendero

1. INTRODUCCION: PERSONAS MAYORES
Y DERECHO A LA SALUD

La salud de la persona mayor' tiene que ver con el enfoque de
curso de vida. Ser persona mayor no significa ser una persona vul-

' Se denomina persona mayor (PM) o personas mayores (PMs), preferente-

mente, frente a anteriores denominaciones como adulto mayor, o persona adulta
mayor, a partir de la adopcion de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores por la Organizacion de los Estados Ameri-
canos (OEA) en junio de 2015. En cuanto a la edad a partir de la cual se considera
a una persona, PM, el consenso internacional generado por las organizaciones in-
ternacionales del sistema de Naciones Unidas, particularmente la Organizacién
Panamericana de la Salud (OPS), ha establecido los 60 anos de edad como limite
etario inferior para el grupo de personas mayores. En general, en los paises mas
desarrollados se establece a partir de 65 afios y en los paises menos desarrollados
a partir de los 60 anos (Juan Antonio Salmeron et al., Veez, mwer y educacion. Un
enfoque cualitatwo de trabajo socioeducativo, Madrid, Dykinson, 2014). La mayor parte
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nerable, enferma o dependiente, pero es constatable que las ca-
rencias padecidas a lo largo de la vida potencian la situaciéon de
vulnerabilidad en la vejez. En este sentido, la vejez es una fase
vital y se percibe su conformacion a partir de factores histéricos,
sociales, economicos y medioambientales que ocurren en etapas
anteriores de la vida.

En el caso concreto del estado de salud que se gozara o pade-
cera en la vejez,? dependera en gran medida de la positivizacion
o tutela efectiva por parte del Estado, del derecho a la salud. Esto
es, el acceso a servicios y prestaciones de salud de calidad desde la
infancia y durante la juventud y la edad adulta, y por supuesto a
lo largo de la etapa de la vejez. Es por esta razén que el derecho
a la salud de las personas mayores debe incluir necesariamente
una perspectiva de curso de vida,’ asi como un enfoque de dere-
chos humanos.*

de los paises de la region de América Latina y el Caribe comparten el criterio de
los 60 afios, salvo Costa Rica y Ecuador. Por su parte, se considera persona muy
mayor a la de 75 afios y mas.

? Si bien vejez se entiende como construccion social de la Gltima etapa del
curso de vida, y envejecimiento como proceso gradual que se desarrolla durante
el curso de vida y que conlleva cambios biologicos, fisiologicos, psico-sociales y
funcionales de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones
dinamicas y permanentes entre el sujeto y su medio” (definiciones de la Convencion
Interamenricana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores) en este
texto se entiende vejez como etapa de la vida de las personas a partir de los 60-65
anos.

 Para mayor informacion sobre el curso de vida y otras teorias gerontologi-
cas, consultese Aida Diaz-Tendero, “Estudios de poblacion y enfoques de geron-
tologia social en México”, Papeles de Poblacion, vol. 17, 2011, pp. 49-65.

* El enfoque de los derechos conlleva un cambio paradigmatico en este senti-
do, puesto que promueve el empoderamiento de las personas mayores y una so-
ciedad 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 mismos, su familia y su sociedad, con su entorno inmediato y con las futuras
generaciones.
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Esta investigacion tiene por objeto analizar el marco internacio-
nal del derecho a la salud de las personas mayores, y muy especifi-
camente la proteccion que se le da en la reciente Convencién Interame-
ricana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
asi como explorar los marcos normativos nacionales de una mues-
tra de ocho paises de la subregion de América Central y el Caribe.

El nimero de personas mayores crece en todos los paises del
mundo. Si bien los paises mas desarrollados han sido los primeros
en envejecer, el mundo en desarrollo envejece a pasos agigantados.
La subregion de América Central y el Caribe también se encuen-
tra inmersa en este proceso. Es notable que Cuba esta mucho mas
envejecido que los demas paises y, en segundo lugar, Costa Rica, si
bien se espera que en los préoximos 31 anos se duplique o incluso
triplique la proporcién de personas mayores sobre el total de la
poblacién en los ocho paises estudiados.’

En cuanto a los sistemas de salud, la subregion se caracteriza
por contar con sistemas segmentados (salvo Panama y Costa Rica,
que cuentan con sistemas integrados) lo cual incide en la calidad
de las prestaciones dado que la segmentacion genera sistemas de
diferente nivel frente a la integraciéon, que como su nombre in-
dica, produce sistemas unicos que proveen la misma calidad de
servicios para toda la poblacion. En cuanto a la cobertura, Costa
Rica presenta 86.8%, seguido de Panama, con 64.6%, Republica
Dominicana 27.5%, Nicaragua 18.8%, Guatemala 16.6%, El Sal-
vador 15.8% y Honduras 8.2%. Cuba tiene un sistema de salud
universalista, pero no se dispone de datos de cobertura.’

> Organizacion de Estados Americanos, Convencion Interamericana sobre la Protec-
cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, 2015.

6 CEPAL, Observatorio Demogrdfico 2015. Proyecciones de poblacion, Santiago de Chi-
le, CEPAL, 2016.

7 Carmelo Mesa-Lago, Efectos de la crisis global sobre la seguridad social de salud y
pensiones en América Latina y el Caribe y recomendaciones de politicas, Santiago de Chile,
CEPAL, 2009.
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II. ESTANDARES INTERNACIONALES

En el ambito universal y regional existen (ambito europeo, africa-
no y latinoamericano) numerosas fuentes normativas de distinta
categoria juridica, diverso alcance y disimil contenido, en torno a
los derechos de las personas mayores. En este abanico se encuen-
tran ciertas alusiones al derecho a la salud de las personas mayores,
s1 bien es la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores® el instrumento que, como se vera,
plantea de manera mas explicita y concreta el derecho a la salud
de las personas mayores.

1. Instrumentos unwersales

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH-
NU) en su resolucién? de 2012 en relacion con los derechos huma-
nos de las personas de edad, exhorta a todos los Estados a garan-
tizar el disfrute pleno y equitativo de los derechos de las personas
mayores, incluyendo la adopcion de medidas para luchar contra
la discriminacién, la negligencia, el abuso y la violencia, y para
abordar las cuestiones relacionadas con la integracién social y la
asistencia sanitaria adecuada. En el ambito universal de la protec-
ci6n de los derechos de las personas mayores, es en esta resolucion
de 2012 en la que se encuentra, por primera vez, el derecho a la
salud.

8 OEA, Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, 2015.
? Resolucion 21 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

de 2012 (A/CDH/21/L15).



2. De los estandares internacionales a las normatiwidades nacionales 49

2. Instrumentos regionales
Ambito europeo

Los principios detras de la Carta Social Europea (1961) —revisada
en 1996— son la autonomia y la independencia de las personas
mayores, y ya se introducen temas como el respeto de la vida pri-
vada que debe garantizarse en las instituciones de cuidado de lar-
go plazo.

La recomendacion sobre la promocion de los derechos huma-
nos de las personas mayores del Consejo de Europa, aprobada en
2014, consiste en un instrumento no vinculante pero que propor-
ciona orientacion para aplicar el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos'y la Carta Social Europea a las personas mayores.

La salud de las personas mayores ocupa un lugar preponderan-
te e incluye la atencién de calidad y los cuidados paliativos.

Ambito africano

El Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre
los Derechos de las Personas Mayores en Africa fue firmado en Addis Aba-
ba, Etiopia, el 31 de enero de 2016. El hecho de que necesite la
ratificacion de 15 paises para su entrada en vigor previsiblemente
ralentizara el proceso.

En su articulado existe un precepto especifico para la proteccion
del derecho a la salud. El articulo 15 esta dedicado al acceso a los
servicios de salud de las personas mayores dentro de los recursos
disponibles, asi como incluir la geriatria y gerontologia en la pre-
paracion de los profesionales de la salud.
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Ambito latinoamericano

La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre de 1948 (Bogotd)
alude a la vejez en su articulo XVI, en la explicacion del derecho a
la seguridad social,'® pero no a la salud en la vejez.

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (suscrita en
1969 aunque en vigor a partir de 1978), también llamada Pacto de
San jfosé, no se alude a la vejez ni a las personas mayores.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo
de San Salvador (1988), dedica el articulo 17 a la proteccion de las
personas mayores e incluye el derecho a la atencion médica es-
pecializada. Reconoce la situacion especifica de las PMs y es un
instrumento de orden vinculante.

Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancia-
nidad. Los Estados partes se comprometen a adoptar de manera pro-
gresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la practica
y en particular a: @) proporcionar instalaciones adecuadas, asi como
alimentacién y atencion médica especializada a las personas de edad
avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de
proporcionarsela por si mismas; ) ejecutar programas laborales espe-
cificos destinados a conceder a los ancianos la posibilidad de realizar
una actividad productiva adecuada a sus capacidades respetando su
vocacion o deseos; ¢) estimular la formacion de organizaciones sociales

destinadas a mejorar la calidad de vida de los ancianos.

En cuanto a los preparativos o acciones concretas dirigidas a la
elaboracion de la Convencién, debe mencionarse en primer lugar

10 “Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacioén, de la vejez y de la incapacidad que, provenien-
te de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmen-
te para obtener los medios de subsistencia”.
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la Estrategia Regional de implementacion para América Latina y el Cari-
be del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento de
2003, que es el antecedente de la Declaracion de Brasilia de 2007
en cuyo articulo 26 se menciona el compromiso de “impulsar la
elaboracion de una convencion sobre los derechos humanos de las
personas de edad en el seno de las Naciones Unidas”.!" Esto es, la
Declaracion de Brasilia constituye la contribucion de América Latina
y el Caribe a la Comision de Desarrollo Social del Consejo Econo-
mico y Social de las Naciones Unidas que se celebraria en 2008.
Hay un antes y un después de la Declaracién de Brasilia, en tanto la
preocupacion por la situacion de vulnerabilidad en el ejercicio de
derechos en que se encuentra la poblacién mayor en el mundo vy,
especialmente, en la region latinoamericana.'? Una revision de la
misma pone de manifiesto el importante antecedente que consti-
tuye para la Convencién. En concreto, en materia de derecho a la
salud se destacan los siguientes temas: la atencion que debe pro-
porcionarse a las consecuencias sanitarias (entre otras) derivadas
del ritmo de envejecimiento demografico (inciso 2); los efectos del
VIH/SIDA en las personas de edad (inciso 5); el acceso equitativo a
los servicios de salud integrales, oportunos y de calidad (inciso 12);
y que se brinden cuidados paliativos'® a las personas de edad que
padecen enfermedades en fase terminal y se preste apoyo a sus
familiares (inciso 15).

' Comision Econémica para América Latina y el Caribe, Informe sobre la apli-
cacion de la Estrategia regional de implementacion para América Latina y el Caribe del Plan de
Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento [LC/L.2749(CRE-2/3)], Santia-
go de Chile, CEPAL, 2007, p. 10.

2 Sandra Huenchuan, “Igualdad y universalidad de los derechos humanos
en contexto de envejecimiento”, en Sandra Huenchuan [ed.], Los derechos de las
personas mayores en el siglo XXI: situacion, experiencias y desafios, México, CEPAL-Celade,
2012, pp. 40-41.

¥ Siguiendo la definicién de la Convencidn los cuidados paliativos para las per-
sonas mayores consisten en la atenciéon que necesitan las personas mayores para
enfrentar en un entorno adecuado el dolor y otros sintomas angustiantes.
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Finalmente, la Carta de San José sobre los Derechos Humanos de las
Personas Mayores de América Latina y el Caribe se adopt6 en la Tercera
Conferencia Regional Intergubernamental sobre Envejecimiento
en 2012 y aborda gran parte de los temas que son tratados en la
Convencion.

El aporte esencial de este abanico fue instalar s6lidamente los
derechos de las personas mayores en el debate y crear la necesidad
de la elaboracion de un instrumento regional, que se cristaliz6 en
la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores.

La region de América Latina y el Caribe cuenta desde el 15 de ju-
nio de 2015 con un tratado internacional de caracter vinculante que
protege especificamente el derecho a la salud de las personas mayo-
res, ademas de un amplio abanico de derechos de este grupo etario.

Firmada en el seno de la Organizacion de Estados Americanos
por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay el 15 de junio
de 2015, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores ha sido ratificada por Costa Rica (12
de octubre de 2016), Uruguay (7 de noviembre de 2016), Bolivia
(13 de marzo de 2017), y recientemente se han adherido El Salva-
dor (18 de abril de 2018) y Ecuador (12 de febrero de 2019). Por
su parte Argentina'* (30 de junio de 2017) y Chile® (11 de julio de

" Argentina formul6 las siguientes reservas: la declaracién interpretativa al
articulo 31: “Las obligaciones contraidas en los incisos cuarto y quinto del articu-
0 eben entenderse como obligaciones de medios, enderezadas a las adopcion
lo 31 deb tend bl d dios, end das alas ad

e medidas, atendiendo a un criterio de progresividad y a los condicionamientos
d didas, atendiend t d dadyal d t
politicos propios del disenio de competencias constitucionales”; y al articulo 23:

obierno argentino establece que no quedaran sujetas a revision de un Tri-
“El gob t tabl d t d T
unal Internacional cuestiones inherentes a la politica econémica del Gobierno.
bunal Int 1 t herentes a la polit del Gob
Tampoco considerara revisable lo que los tribunales nacionales determinen como
causas de ‘utilidad publica’ o ‘interés social’, lo que éstos entiendan por ‘indem-
nizacion justa’”.

1 Chile formulé las siguientes reservas: en cuanto a conceptos: el enfoque de

curso de vida sera entendido como el continuo de la vida de la persona, desde el
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2017) la han ratificado con reservas. Entr6 en vigor el 11 de enero
de 2017, el trigésimo dia a partir de la fecha en que se deposito el
segundo instrumento de ratificaciéon, tal y como se establece en
dicha Convencion. Esto es, son dos los paises centroamericanos,
Costa Rica y El Salvador, que ya la han ratificado.

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

inicio de su existencia hasta la tltima etapa de su vida que, condicionada por di-
versos factores, como el familiar, social, economico, ambiental y/o cultural, confi-
guran su situacion vital, siendo el Estado el encargado de desarrollar este enfoque
en sus politicas publicas, planes y programas, con especial énfasis en la vejez; la
identidad de género a que alude la Convencion sera entendida en armonia con lo
dispuesto en su legislacién nacional; en cuanto a los articulos: el 5 y el 18, inciso
segundo, ambos en relacion con el Articulo 2 de la misma Convencién, no impi-
den, de ninguna forma, la adopcion de medidas legitimas, razonables y propor-
cionadas, como son las que, fundadas en las exigencias ya sea del funcionamiento
de una institucion, o en las propias de la naturaleza del cargo o funcion, estable-
cen limites de edad para desempenar ciertos cargos o funciones publicas, por lo
que no podran considerarse como constitutivas de un acto de discriminacion; en
relacién con el Articulo 11 de la Convencion, el consentimiento libre e informado
en el ambito de la salud al que ella se refiere debera ser prestado en conformidad
a los requisitos tanto formales como sustantivos y a todas las demas disposiciones
aplicables en la materia vigentes en el ordenamiento juridico chileno.

' Wendy Acevedo, “El Grupo de Trabajo sobre la Protecciéon de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores de la Organizacion de los Estados
Americanos”, en Sandra Huenchuan y R. I. Rodriguez, Autonomia y dignidad en la
vejez: teoria y prdctica en politicas de derechos de las personas mayores, México, Naciones
Unidas, 2014, pp. 48-49.

7 Para una revision completa de los contenidos de la Convencién Cfi: Aida
Diaz-Tendero, “Dimensiones civil, politica y social de la Convencidn Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y Luis René Guerrero [coords.], Derechos del pueblo mexicano: México a
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III. EL. DERECHO A LA SALUD EN LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LLAS PERSONAS MAYORES

Son varios los derechos involucrados y relacionados con el efectivo
ejercicio y goce del derecho a la salud por parte de las personas
mayores, recogidos en este instrumento: discriminaciéon por razéon
de edad'® (articulo 5), derecho a la vida y a la dignidad en la vejez"?
(articulo 6), derecho a la independencia y autonomia® (articulo
7), derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes* (articulo 10), derecho a brindar con-

través de sus Constituciones, t. V, Transversalidad constitucional con prospectiva convencional,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas/Miguel Angel Porraa, 2016, pp.
187-202.

'® Es el primer articulo de la Convencién relativo a los derechos de las personas
mayores propiamente. El reconocimiento en este articulo de una ampliacién de
los criterios de discriminacién es muy relevante, dado que en la discriminacion
por edad en la vejez se incluyen género, discapacidad, orientaciéon sexual, iden-
tidad de género, migracion, pobreza, marginacion, afrodescendencia, indigenis-
mo, y también la ejercida hacia personas sin techo, en prision, pertenecientes a
pueblos tradicionales, grupos étnicos, raciales, nacionales, lingtisticos, religiosos
y rurales.

' Tiene como principal especificidad que se garantice el acceso a los cuidados
integrales —incluidos los cuidados paliativos— asi como que se manejen apro-
piadamente los problemas relacionados con el miedo a la muerte de los enfermos
terminales, y que se evite el sufrimiento innecesario y las intervenciones indtiles.

% Abunda en el derecho a tomar decisiones, a definir el plan de vida —con-
forme ala cultura y tradiciones de la persona mayor, si asi lo desea— y a desarro-
llar una vida auténoma e independiente conforme a sus tradiciones y creencias.
Merece especial atencién la inclusion del componente cultural/tradicional en
este derecho. Asimismo, estd incluida la libertad de residencia, en este tenor “que
la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de residencia y donde y
con quién vivir [...] y no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema de vida
especifico”.

2l En su contenido refuerza la no discriminacion derivada de las dimensiones
como la raza, la etnia, la identidad indigena y la cultura, el género, el sexo, y todas
las descritas en el articulo, acotando la vida sin violencia a especificidades como
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sentimiento libre e informado en el ambito de la salud* (articulo
11), derecho a la libertad de expresion y de opinién, y al acceso a
la informacion® (articulo 14), derecho a la privacidad y a la inti-
midad?* (articulo 16), derecho a la seguridad social® (articulo 17),
y derechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado de
largo plazo® (articulo 12).

el abuso financiero o patrimonial, la expulsion de su comunidad, el maltrato el
abandono o negligencia dentro y fuera del ambito familiar.

2 Segtn el derecho a brindar consentimiento libre e informado en el &mbito
de la salud, la informacién que se brinde debe ser adecuada, clara y oportuna,
presentada de manera comprensible de acuerdo con la identidad cultural, nivel
educativo y necesidades de comunicacion de la persona mayor. Por otra parte, las
instituciones y los profesionales de la salud “no podran administrar tratamiento,
intervencién o investigaciéon alguna sin el consentimiento informado de la per-
sona mayor” —salvo en los casos de emergencia médica que pongan en riesgo
la vida y cuando no resulte posible obtener el consentimiento informado—. Este
derecho de la persona mayor incluye aceptar, negarse a recibir o interrumpir vo-
luntariamente tratamientos médicos o quirtrgicos —incluidos los de la medicina
tradicional, alternativa y complementaria—y a recibir informacién clara y opor-
tuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos de dicha decision. Asimismo,
los Estados deben establecer un proceso a través del cual la persona mayor pueda
manifestar su voluntad anticipada e instrucciones respecto de las intervenciones
en materia de atencion de la salud, incluidos los cuidados paliativos.

# El derecho a la libertad de expresion y de opinién y al acceso a la infor-
macion consiste en la igualdad de condiciones en el ejercicio de este derecho por
parte de la persona mayor.

?* El derecho a la privacidad y a la intimidad en su vida privada, familia,
hogar o unidad doméstica, correspondencia o cualquier otro tipo de comunica-
cion, contiene una alusiéon especial a los actos de higiene. Por otra parte, subraya
la tutela de este derecho especialmente en el caso de las personas mayores que
reciben cuidados de largo plazo.

» Kl derecho a la seguridad social consiste en que toda persona mayor reciba del
Estado un ingreso para una vida digna a través de los sistemas de seguridad social
y otros mecanismos flexibles de proteccion social, esto es, mediante sistemas con-
tributivos y no contributivos.

% Se introduce que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar
y mantener su independencia y autonomia. Incluye también medidas de apoyo
para los cuidadores; necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados;
respeto a la dignidad e integridad fisica y mental; asi como garantizar el acceso de
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Todos estos derechos afectan mas o menos directamente al de-
recho a la salud, s1 bien en esta investigacion el analisis se centrara,
stricto sensu, en los articulos denominados “derecho a la salud” tan-
to en la Convencion, como en las legislaciones nacionales de los ocho
paises centroamericanos y caribenos estudiados.

El derecho a la salud propiamente (articulo 19) esta muy desa-
rrollado en la Convencion y pueden destacarse varios aspectos:

En primer lugar, la atencion que se presta a la medicina tradi-
cional, alternativa y complementaria, que ocupa dos incisos dife-
rentes dentro del articulo (a y £). En segundo lugar, la mencion del
envejecimiento activo,?’ paradigma que ha tenido diversas deno-
minaciones a lo largo de la historia de la Gerontologia pero que
sigue constituyendo uno de los mas vigentes paradigmas sobre en-
vejecimiento. En tercer lugar, la alusion a la salud sexual y repro-
ductiva de la persona mayor y la inclusion de los servicios de salud
asequibles y de calidad para el tratamiento de las enfermedades de
transmision sexual en esta poblacién. En cuarto lugar, el objetivo
de mejoramiento del estado nutricional de la persona mayor. En
quinto lugar, la contemplacion de servicios socio-sanitarios para el
tratamiento de enfermedades que generan dependencia como las
cronico-degenerativas, las demencias y la enfermedad de Alzhei-
mer. En sexto lugar, el objetivo de hacer posible la accesibilidad a
los servicios de cuidados paliativos. En séptimo lugar, la propues-
ta de lograr la disponibilidad y accesibilidad a los medicamentos

la persona mayor a la informacion, privacidad e intimidad en los actos de higiene.
El citado articulo advierte de la mayor vulnerabilidad de la mujer mayor.

7 Proceso por el cual se optimizan las oportunidades de bienestar fisico, men-
tal y social, de participar en actividades sociales, econémicas, culturales, espiri-
tuales y civicas, y de contar con proteccion, seguridad y atencién, con el obje-
tivo de ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de vida de todos los
individuos en la vejez, y permitirles asi seguir contribuyendo activamente a sus
familias, amigos, comunidades y naciones. El concepto de envejecimiento activo
y saludable se aplica tanto a individuos como a grupos de poblacion (articulo 2
de la Convencion).
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reconocidos como esenciales por la Organizacion Mundial de la
Salud, “incluyendo los fiscalizados necesarios para los cuidados
paliativos” (inciso m).

Otros aspectos relevantes son: en primer lugar, que el encabe-
zado del articulo reza: “la persona mayor tiene derecho a su salud
fisica y mental, sin ningun tipo de discriminacién”. En el inciso ¢
se establece que se deben “fortalecer las capacidades de los traba-
jadores de los servicios de salud, sociales y socio-sanitarios integra-
dos y de otros actores, en relaciéon con la atencién de la persona
mayor, teniendo en consideracion los principios contenidos en la
presente Convencion”. Asimismo, en el inciso n se precisa el deber de
“garantizar a la persona mayor el acceso a la informacién conteni-
da en sus expedientes personales, sean fisicos o digitales”.

IV. NORMATIVIDADES NACIONALES
EN CENTROAMERICA Y EL CARIBE

Costa Rica cuenta con la Ley Integral Para la Persona Adulta Mayor
(1999) que establece como deber del Estado, garantizar condi-
ciones optimas de salud para este grupo etario (articulo 12). Se
contemplan, de igual manera, deberes estatales de manera mas
especifica como la creacion de servicios de geriatria y la atencion
integral de la salud y el fomento de estilos de vida saludables (ar-
ticulo 17). Se determinan acciones correspondientes al Ministerio
de Salud que de manera general se dirigen a coordinar y garanti-
zar que existan programas de salud dirigidos a las personas mayo-
res (articulo 18). Asimismo, se fijan programas de especializacion,
procurando su desarrollo e impulsando los programas de geriatria
y gerontologia para brindar una atencién integral a la persona ma-
yor (articulo 20).

S1 bien no es el objetivo de esta investigacion identificar la nor-
matividad en el area de cuidados paliativos, es muy significativo
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que en este pais centroamericano exista desde 2007 una Norma para
la habilitacion de establecimientos que brindan atencion en cuidados paliativos
modalidad ambulatoria y domiciliar, que demuestra que Costa Rica se
encuentra a la vanguardia en la subregion y también en América
Latina.

Dicha norma contempla la presencia de personal de salud ca-
pacitado y especializado para brindar atencion a la persona mayor
que se encuentre dentro de los establecimientos dedicados a brin-
dar atencién integral.

El marco legislativo cubano protege el derecho a la salud de las
personas mayores en el decreto 139 del Reglamento de la Ley de la Sa-
lud Piblica (1988) segtn el cual la persona mayor recibira atencion
por parte del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la reha-
bilitacion, promocion, prevencion y curacion de sus enfermedades
o dolencias médicas (articulo 52).

El marco normativo guatemalteco contempla este derecho en
dos de sus ordenamientos juridicos internos, por un lado en la
Constitucion de la Repiiblica de Guatemala (1985) que en primer lugar,
establece que el Estado sera el encargado de brindar proteccion a
la salud de las personas mayores (articulo 51), y en segundo lugar,
establece que el Estado es el encargado de velar por la salud y asis-
tencia social de todos los habitantes (articulo 94).

Adicionalmente, la Ley de Proteccion Para las Personas de la ‘Tercera
Edad (1999) establece que uno de los derechos fundamentales de
las personas mayores es el derecho a tener buena salud, por lo
que se les debera asistir de manera gratuita en todo lo que a su
salud corresponda (articulo 13). Asimismo, el Ministerio de Salud
debera desarrollar acciones encaminadas a proteger a las personas
mayores tanto en su salud fisica como en su salud emocional (ar-
ticulo 15).

En el caso hondureno la Ley Integral de Proteccion al Adulto Mayor y
Jubilados (2006) establece en diversos articulos la proteccion al de-
recho ala salud: en primer lugar, la persona mayor tiene derecho a
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tener acceso a los servicios de promocién, prevencion, tratamiento
y rehabilitacién asi como a recibir atencion médica humanizada
(articulo 6); por otra parte, se determina que la Secretaria de Esta-
do en los Despachos de Salud Puablica tiene la obligacién de brin-
dar los servicios especializados a las personas mayores en el ambito
de la salud (articulo 15); asimismo, a la persona mayor se le debera
prestar atencion medica hospitalaria (articulo 17) y se estipula que
los suministros médicos necesarios podran ser importados libres de
todo impuesto (articulo 60).

La legislacion nicaragtiense fija enla Ley 720 o Ley del Adulto Ma-
yor (2010) que la persona mayor tiene derecho a recibir atenciéon
médica de calidad (articulo 6), asi como descuentos y, en su caso,
la gratuidad en dichos servicios (articulo 7); asimismo, en la misma
ley se fija que el Estado tiene las siguientes responsabilidades: pro-
porcionar atencion en el sector salud a la persona mayor, imple-
mentar los servicios necesarios y contar con el personal capacitado
para prestar dichos servicios (articulo 10).

En el caso panameno este derecho se encuentra protegido en
la Constitucion Politica de la Republica de Panamd (1972 y reformas de
1978, 1983, 1993, 1994, 2004) que determina que el Estado pro-
tegera la salud fisica, mental y moral, extendiendo la concepcion
de la salud. Se hace referencia especificamente a las personas ma-
yores, que junto con los menores seran quienes gocen de la pro-
teccion de este derecho por parte del Estado (articulo 56). Por otra
parte, fija que el Estado es el encargado de velar por la salud de
la poblacion en general, que incluye los derechos a la promocién,
proteccion, conservacion, restitucion y rehabilitacion de la salud y
la obligacion de conservarla (articulo 109).

El marco legislativo de la Repablica Dominicana que protege
el derecho a la salud de las personas mayores consiste en la Cons-
titucion de la Republica Dominicana (1994) que determina que toda
persona tiene derecho a la salud integral otorgandole al Estado
la responsabilidad de garantizar su cumplimiento y velar por su
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correcta aplicacion (articulo 61), y en la Ley de Proteccion a los En-
vejecientes (1998), que establece que la persona mayor que padezca
alguna enfermedad grave tendra derecho a una proteccién espe-
cial (articulo 4), y fija que las personas mayores que tengan algun
problema de adicciones o de dependencia también tendran de-
recho a recibir un tratamiento (articulo 11); por su parte la Ley
General de Salud (2001) dispone que es deber del Estado velar por
que a las personas mayores se les brinde la atencién necesaria
para la proteccion de su salud y la prevencion de las enfermeda-
des (articulo 31).

En El Salvador este derecho esta protegido por la Constitucion de
la Repiiblica de El Salvador (1983 y reformada en 1992), la Ley de Aten-
cion Integral para la Persona Adulta Mayor (2002) y el Codigo de Familia
(1860 y reformado en 1998).

La Constitucién fija que la salud es un derecho publico y que el
Estado es el encargado de supervisar su cumplimiento (articulo
65). La Ley de Atencion Integral para la Persona Adulta Mayor reconoce
los derechos fundamentales de las personas mayores dentro de los
cuales se encuentra el derecho a recibir asistencia médica cuando
asi se requiera (articulo 5) y finalmente el Gédigo de Familia, en el
reconoce también los derechos de las personas mayores y dentro
de esos derechos se encuentra el de recibir asistencia médica, ge-
riatrica y gerontologica (articulo 394).

V. CONCLUSIONES

Se aprecia en general una gran distancia entre los marcos norma-
tivos nacionales y la cobertura real de los sistemas de salud en los
paises de la subregion.

Desde el punto de vista normativo, si bien se constata que todos
los paises de la muestra han avanzado en la proteccion del derecho
a la salud de las personas mayores, la revision de los preceptos de la
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Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores relativos a la salud da cuenta de la profundizacion y
adecuacion a la realidad de la persona mayor presentes en la con-
cepcion del derecho a la salud contenido en dicha Convencion. En este
sentido, puede mencionarse que entre los multiples aciertos de ese
instrumento se encuentra la precision y detalle con los que se parti-
cularizan derechos, que son comunes a otros instrumentos de dere-
chos del hombre o del ciudadano, al caso de las personas mayores.

Se espera la ratificacién o adhesion por parte de todos los Es-
tados de la subregion (ya lo han hecho Costa Rica y El Salvador)
asi como de la regiéon de América Latina de este instrumento que
establece y protege el derecho a la salud y el amplio abanico con-
formado por los derechos humanos de las personas mayores.

Los marcos normativos nacionales que se revisaron en esta in-
vestigacion ofrecen amplias posibilidades para complementarse
con los contenidos de dicho instrumento interamericano en dife-
rentes sentidos: por una parte, para guiar a los impartidores de
justicia de todos los niveles en la proteccion de los derechos y san-
ciéon cuando ocurra una violacion de los mismos; por otra parte,
para orientar a los tomadores de decisiones en relacion al diseno,
alcance, implementacion y evaluacion de las politicas publicas; y
por ultimo, para ilustrar a los colectivos que trabajan con las per-
sonas mayores, pero también a las familias, a las comunidades, y a
las mismas personas mayores, sobre el amplio abanico de derechos
humanos que tienen las personas mayores.

Finalmente, los derechos de las personas mayores son por su na-
turaleza “derechos de todos, derechos universales”. Si entendemos
la perspectiva de curso de vida, la etapa de la vejez es el periodo
en el que se recogen, en sentido positivo y negativo, las ventajas
o en su caso desventajas® que se han sumado a lo largo de la vida

% Existe, a proposito de esta afirmacion, una teoria gerontologica denomina-
da “teoria de la desventaja acumulativa” cuya premisa es que la desigualdad no
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de cada ciudadano, de todos los ciudadanos. Los derechos de las
personas mayores no son derechos de grupo, ni generacionales, ni
segmentarios, y deben recibir el tratamiento de derechos univer-
sales. La lucha por el reconocimiento de los derechos humanos de
las personas mayores, su positivizacion en politicas publicas, y la
tutela efectiva de su cumplimiento en los tribunales competentes
es, en verdad, la lucha por el reconocimiento de los derechos hu-
manos de todos los ciudadanos.

VI. EPILOGO: EL. CASO POBLETE-VILCHES

O LA PRIMERA PIEDRA DEL SISTEMA
INTERAMERICANO PARA LA PROTECCION

DEL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES

El caso Poblete® constituye un hito: es la primera vez que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia de manera
directa sobre el derecho a la salud de las personas mayores. La
Corte utiliza por primera vez el concepto de persona mayor, ba-
sandose en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores, y con ello sienta un importante
precedente. Sin embargo, no puede apoyar su sentencia en este
instrumento, debido a que fue ratificado por el Estado chileno el

11 de julio de 2017.

es un resultado estatico, sino que es un proceso acumulativo que se desarrolla a
lo largo del curso de la vida. Para abundar mas sobre la misma, consultese: Dale
Dannefer, Cumulative Advantage/Disadvantage and the Life Course: Cross-Fer-
tilizing Age and Social Science Theory, 7he Journals of Gerontology: Series B, vol. 58,
nam. 6, 1 noviembre, 2003, pp. S327-S337.

? Sobre el caso Poblete-Vilches constltese la obra: Mariela Morales y Laura
Clerico [coords.], Interamericanizacion del derecho a la salud. El caso Poblete de la Corte
IDH bgjo la lupa, Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro/Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro, 2019.
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1. Hechos

El 17 de enero de 2001 el senior Vinicio Antonio Poblete Vilches,
de setenta y seis anos, ingres6 al hospital publico Sétero del Rio
a causa de una insuficiencia respiratoria grave. Estuvo cuatro dias
hospitalizado en la unidad médica de cuidados intensivos. Después
ingres6 en la Unidad de Cuidados Intensivos Quirtargica donde se
le practico una intervencion quirtrgica, cuando el paciente se en-
contraba inconsciente, sin haber obtenido el consentimiento de sus
familiares. El 2 de febrero fue dado de alta de manera temprana,
sin mayores indicaciones y sus familiares tuvieron que contratar
una ambulancia privada para trasladarlo a su domicilio, ya que el
hospital no contaba con ambulancias disponibles.

Tres dias después ingresa el senor Poblete al mismo hospital pu-
blico, donde permanece en la unidad de cuidados intermedia, no
obstante que la ficha médica disponia su internacion en la sala
de cuidados intensivos. Asimismo, requeria de un respirador, que
no le fue proporcionado. El senior Poblete-Vilches falleci6 dos dias
después, el 7 de febrero de 2001.

Los familiares presentan una primera querella criminal en 2001
y una segunda en 2005. El 11 de diciembre de 2006 el Juzgado
Primero Civil ordené el sobreseimiento de la causa; se desarchiva
en 2007. Nuevamente, el 30 de junio de 2008 sobreseimiento y el
5 de agosto se desarchiva. Llega a la Corte en 2018.

2. Fondo

Que la Corte haya interpretado que la proteccion del derecho a la
salud se deriva de la Convencion Americana no es una cuestion menor,
como tampoco lo es la multiplicidad de instrumentos presentes en
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el caso Poblete-Vilches que protegen el derecho a la salud.
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La Corte establece que la salud es un derecho humano funda-
mental e indispensable. Todo ser humano tiene derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamen-
te, entendida la salud no s6lo como la ausencia de afecciones o
enfermedades, sino también de un estado completo de bienestar
fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita al-
canzar a las personas un balance integral. La obligaci6n general se
traduce en el deber de los Estados de asegurar el acceso de las per-
sonas a servicios esenciales de salud, asegurando una prestacion
médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento
de las condiciones de salud de la poblacion.

En relacion con este derecho, la Corte determiné diversas omi-
siones, basandose en un amplio abanico de instrumentos interna-
cionales® ademas del articulo 17 del Protocolo de San Salvador. En
el segundo ingreso, existi6 urgencia de las prestaciones de salud
requeridas, que el sistema de salud publica no proveyo. El Estado
chileno no garantiz6 que los servicios de salud brindados al sefior
Poblete cumplieran con los estandares referidos, por lo que incum-
pli6 el deber de otorgamiento de medidas basicas, es decir, de sus
obligaciones de caracter inmediato relacionadas con el derecho
a la salud en situaciones de urgencia (articulo 26 de la Convencion

%0 El articulo 17 del Protocolo de San Salvador contempla el derecho a la
salud de las personas mayores; el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de las Personas de Edad en
Africa, y la Carta Social Europea; los Principios de las Naciones Unidas a favor
de las Personas de Edad, el Plan de Accién Internacional de Viena sobre Enve-
jecimiento, la Proclamacion sobre el Envejecimiento, la Declaracion Politica y
el Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, asi como
otros de caracter regional como la Estrategia Regional de Implementacién para
América Latina y el Caribe, la Declaraciéon de Brasilia, el Plan de Accion de la
Organizacion Panamericana de la Salud sobre la Salud de las Personas Mayores,
incluido el Envejecimiento Activo y Saludable, la Declaracion de Compromiso de
Puerto Espana, la Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores
de América Latina y el Caribe.
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Americana de Derechos Humanos o Pacto de San josé). La edad resultd
ser una limitante para que recibiera la atencién médica requerida,
esto es, se violo la obligacién de respetar los derechos y libertades
sin discriminacion (articulo 1.1).

Se senala en el fondo del caso que las personas mayores tienen
derecho a una proteccion reforzada del derecho a la salud vy, por
ende, exigen la adopcion de medidas diferenciadas. La Observa-
cion General Num. 6 del Comité de DESC de la ONU resalta el
deber de los Estados partes del Pacto (PIDESC) de tener presente
que mantener medidas de “prevencion, mediante controles perio-
dicos, adaptados a las necesidades de las mujeres y de los hombres
de edad, cumple un papel decisivo; y también la rehabilitacion,
conservando la funcionalidad de las personas mayores”. En la
Observacion General num. 14 del Comité DESC se detallan las
cuestiones sustantivas que se derivan de la aplicacion del derecho
a la salud incluida “la prevencion, la curacion y la rehabilitacion
destinadas a mantener la funcionalidad y la autonomia de las per-
sonas mayores y la prestaciéon de atenciones y cuidados a los en-
fermos croénicos y en fase terminal, ahorrandoles dolores evitables
y permitiéndoles morir con dignidad. La Corte nota que, en mu-
chas situaciones, se presenta una particular vulnerabilidad de las
personas mayores frente al acceso a la salud, como limitaciones
fisicas, de movilidad, la condiciéon econémica o la gravedad de la
enfermedad y posibilidades de recuperacion.

3. Sentencia

El Estado chileno fue declarado, por unanimidad, responsable por
no garantizar al senior Poblete Vilches su derecho a la salud sin discri-
minacion, mediante servicios necesarios basicos y urgentes en aten-
c16n a su situacion especial de vulnerabilidad como persona mayor,
lo cual derivé en su muerte (articulo 26: desarrollo progresivo de de-
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rechos econémicos, sociales y culturales; articulo 1.1: obligacion de
respetar los derechos y libertades sin discriminacion; articulo 4: dere-
cho a la vida), asi como por los sufrimientos derivados de la desaten-
ci6n del paciente (articulo 3: derecho a la integridad personal). De
la misma manera, la Corte declar6 que el Estado vulner6 el derecho
a obtener el consentimiento informado por sustitucion y el acceso a
la informacién en materia de salud, en perjuicio del sefior Poblete
y de sus familiares (articulo 26: desarrollo progresivo de derechos
econoémicos, sociales y culturales; articulo 13: libertad de pensa-
miento y de expresion que incluye el derecho a recibir informacion;
articulo 7: derecho a la libertad y seguridad personales; articulo 11:
proteccion de la honra y de la dignidad, éstos en relacion con el ar-
ticulo 1.1: obligacién de respetar los derechos; asi como el derecho
al acceso a la justicia (articulo 8: garantias judiciales; y articulo 25:
proteccion judicial) e integridad personal, en perjuicio de los fami-
liares del senor Poblete (articulo 5: derecho a la integridad personal).

4. Medidas de reparacion

Como medidas de satisfaccion, Chile debe publicar la sentencia y
realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidades.
Como medidas de rehabilitacién dicho Estado debera brindar, a
través de sus instituciones de salud, la atencion médica psicologica
a las victimas. Como garantias de no repeticiéon el Estado chile-
no deberd implementar programas permanentes de educacion en
derechos humanos, informar a la Corte sobre los avances que ha
implementado en el hospital Sétero del Rio, fortalecer el Institu-
to Nacional de Geriatria y su incidencia en la red hospitalaria,
disefiar una publicacion o folleto que desarrolle los derechos de
las personas mayores en materia de salud, y disefiar una politica
general de proteccion integral a las personas mayores. Como in-
demnizacién compensatoria se debera pagar la cantidad fijada en
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la sentencia por concepto de dafio material e inmaterial asi como
un monto de reintegro de gastos y costas, y los gastos del Fondo de
Asistencia de Victimas. Finalmente, la Corte supervisara el cum-
plimiento integro y lo dara por concluido una vez que se haya
dado cabal cumplimiento.

5. Envergadura y proyeccion del caso

Es preciso tener presente que la Corte esta protegiendo derechos
sociales basandose en una interpretacion del articulo 26 de la Con-
vencion Americana, dado que el Pacto de San Salvador, st bien es
el instrumento idéneo para la proteccion de los derechos humanos
economicos sociales, culturales y ambientales, so6lo protege el dere-
cho a la educacion y los derechos sindicales.

La Corte, en los casos mas recientes, se ha valido de esta inter-
pretacion juridica para ejercer una proteccion efectiva y sentar un
irrevocable precedente en la materia.

El caso Poblete-Vilches es, ademas del mas reciente, el caso pa-
radigmatico e insignia en la historia de la proteccién del derecho a
la salud de las personas mayores, dado que establece estandares y
conceptos que constituyen la primera piedra en su justiciabilidad.
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