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RESUMEN

Desde la Primera Asamblea Mundial sobre Envejecimiento (1982), las personas
mayores empezaron a ocupar un lugar en la agenda internacional, producto de una
creciente preocupacion por los retos que implica el envejecimiento poblacional.
Desde entonces, numerosos instrumentos juridicos, nacionales e internacionales,
han procurado garantizar sus derechos. A partir de una estrategia de investiga-
cién documental y de un ejercicio de interpretacién juridica sistematica, el texto
describe dichas fuentes de derecho. Al encontrar que la proteccién ha sido dis-
persa e insuficiente, se plantean los retos a afrontar para una proteccién efecti-
va de los derechos de las personas mayores de actuales y futuras generaciones.
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The Oblivion of Law. Legal Vulnerability of the Elders of Today
and Tomorrow in Colombia

ABSTRACT

Since the First World Assembly on Aging (1982), older people have been on the
international agenda as a result of a growing concern about the challenges of
population aging. Since then, numerous national and international legal instru-
ments have sought to guarantee their rights. Based on a documentary research
strategy and a systematic legal interpretation exercise, the text describes these
sources of law. Finding that protection has been scattered and insufficient, the
challenges to be faced for effective protection of the rights of the elderly of cu-
rrent and future generations are presented.

Keywords: human rights; elders; aging; old age.

0 esquecimento do direito. Desprotecdo legal dos idosos
de hoje e de amanhd na Colémbia

RESUMO

A partir da Primeira Assembleia Mundial sobre Envelhecimento (1982), os idosos
comegaram a ocupar um lugar na agenda internacional, produto de uma crescente
preocupacéo pelos desafios que o envelhecimento populacional implica. Desde
entdo, numerosos instrumentos juridicos, nacionais e internacionais, buscaram
garantir seus direitos. A partir de uma estratégia de pesquisa documental e de
um exercicio de interpretacao juridica sistematica, o texto descreve tais fontes
de direito. Ao descobrir que a protecdo tem sido dispersa e insuficiente, apre-
sentam-se novos desafios a encarar para uma protegédo efetiva dos direitos dos
idosos das geracdes atuais e futuras.

Palavras-chave: Direitos humanos; envelhecimento; idosos; senilidade.
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INTRODUCCION

Para 2050, habré cerca de 2000 millones
de personas mayores de 60 anos en el
mundo, quienes representaran el 21%
de la poblacién global. Este incremento
serd mas rapido en paises en desarrollo
y proporcionalmente mas robusto: allf
la poblacién mayor se cuadriplicaré en
los préximos 50 afos (Naciones Unidas,
2002). Tal es el caso de Colombia, en don-
de la proporcién de este grupo poblacio-
nal viene aumentando significativamente,
en especial en las zonas urbanas. Para el
2050, méas de 14 millones de colombia-
nos tendran 60 anos o més, pasando de
representar el actual 10 al 23% de la po-
blacién (Flérez, Villar, Puerta y Berrocal,
2015). Esta transicién demogréfica no es
uniforme y cuenta con particularidades
de acuerdo con el sexo y con la edad.
El grupo de personas mayores estara
compuesto preponderantemente por
mujeres: se estima que habra 127 mujeres
mayores por cada 100 hombres mayores;
y, a su vez, quienes tengan 80 afios o
mas tendrén un peso significativo en su
conformacién: a 2050 habra 17 veces méas
personas de este segmento etario de las
que habia en 1985 (Flérez et al., 2015).

Este panorama de futuro hace que el en-
vejecimiento de la poblacién y la garan-
tfa progresiva de los derechos humanos
sean temas de la mayor relevancia. Sin
embargo, no se cuenta con una protec-
cién juridica eficaz de los derechos de las
personas mayores de actuales y futuras
generaciones. Los instrumentos juridi-
cos nacionales e internacionales con los
que cuenta el pafs no dan una respuesta

integral a las necesidades de una socie-
dad que envejece, ni brindan garantias
clarasy efectivas a las personas mayores.
ContinGa primando una visién de pre-
sente en la identificacién de violaciones
de sus derechos. Ademés, no se cuenta
con una perspectiva de curso vital en la
aplicacién del principio de progresividad
de los derechos humanos.

En este contexto, este articulo describe
y analiza, desde una perspectiva critica,
instrumentos de derecho nacional e in-
ternacional orientados a la proteccién de
las personas mayores, con el objetivo de
brindar tanto a la academia como a la so-
ciedad colombiana elementos de analisis
que contribuyan a una proteccién integral.
Para ello, se partidé de una estrategia de
investigacién documental —mediante la
cual se revisaron y sistematizaron cuerpos
normativos nacionales e internaciona-
les— que se articulé con un ejercicio de
interpretacién juridica sistemaética. Esta
combinacién metodoldgica permitid, por
una parte, hacer una identificacion de la
situacién juridica actual de las personas
mayores en el contexto legal nacional e
internacional y, por otra, hacer una revi-
sién critica de la proteccidn asf articulada.

Asf las cosas, en primer lugar, se hara refe-
rencia a la normativa internacional sobre
este tema en el sistema universal y en los
sistemas regionales de proteccién de de-
rechos humanos, realizando un especial
analisis del Sistema Interamericano. En
segundo lugar, se abordara lo pertinente
al nivel nacional, especificamente, en lo
que se refiere a la proteccién que ha brin-
dado la Corte Constitucional. Finalmente,
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se ofrecen unas conclusiones sobre la di-
reccién que debe tomar la proteccidén a las
personas mayores de actuales y futuras
generaciones en Colombia.

1. LAS PERSONAS MAYORES DE ACTUALES Y
FUTURAS GENERACIONES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El panorama internacional presenta un
déficit de proteccidn de los derechos de
las personas mayores cuando se les com-
para con otros grupos poblacionales que
cuentan con instrumentos juridicos vincu-
lantes relacionados con las garantias de
sus derechos humanos, como sucede con
las mujeres (Naciones Unidas, 1979), los
nifosy las ninas (Naciones Unidas, 1989),
las personas con discapacidad (Naciones
Unidas, 2006; OEA, 1999) y los integran-
tes de comunidades indigenas (Naciones
Unidas, 2007). Las personas mayores no
disponen de un instrumento especifico
de esta naturaleza (Doron y Apter, 2010),
ni al nivel universal ni al regional’, a pesar
de que sus necesidades de proteccién es-
pecial estan en la agenda desde hace méas
de veinte afios. Ya en 1982, la Asamblea
Mundial de Viena sobre el Envejecimien-
to alertaba sobre la necesidad de que las
sociedades reaccionen ante los retos que
plantea el envejecimiento y atiendan a
las necesidades de las personas mayores
(Naciones Unidas, 1982).

' Espreciso recordar que la Convencién Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores no ha entrado en vigor a
la fecha de elaboracién de este texto (mayo del
2016). De hecho, ningtin Estado la ha ratificado y
Gnicamente la han firmado Argentina, Brasil, Chile,
Costa Rica y Uruguay.

Como se ver4, la actual proteccién inter-
nacional de los derechos humanos de las
personas mayores se nutre de las refe-
rencias directas e indirectas contenidas
en disposiciones tanto del Sistema Uni-
versal como de instrumentos regionales,
de tal manera que a pesar de no existir
una convencién o declaracién integral
vinculante, sf existen obligaciones inter-
nacionales para el Estado colombiano;
de igual forma, los pronunciamientos de
diversos 6érganos sobre este grupo po-
blacional han resultado valiosos para la
proteccidn integral de sus derechos. No
obstante, la dispersién de dichas obliga-
ciones internacionales hace que la pro-
teccién provista sea, en muchos casos,
insuficiente.

11 Panorama de los derechos de las personas mayores
en el Sistema Universal de derechos humanos

Ante la ausencia de un instrumento uni-
versal que regule sisteméticamente los
derechos de las personas mayores de
actuales y futuras generaciones, solo es
posible encontrar una proteccidn parcial,
que se manifiesta a través de disposicio-
nes dispersas en diversos tratados y en la
jurisprudencia de algunos mecanismos de
Naciones Unidas. Como lo han indicado
algunos organismos (Huenchuan, 2013),
dichas referencias son, en principio, in-
directas y limitadas a probleméticas de
seguridad social y de calidad de vida. Asf
sucede, a titulo de ejemplo, con la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos
(DUDH), que prevé, en su articulo 25, los
derechos a un nivel de vida adecuado y al
aseguramiento en caso de vejez o pérdida
de los medios de subsistencia por causas
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ajenas a la propia voluntad (Naciones
Unidas, 1948).

Otros tratados, como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales (Pidesc), ni
siquiera hacen consagraciones parciales
sobre las personas mayores o las que
envejecen, dado que o no se abordan
tematicas relacionadas con la seguridad
social, como en el primero (Naciones
Unidas, 1966a), o las enunciaciones son
demasiado genéricas en términos pobla-
cionales, como en el segundo. De hecho,
para el PIDCP la edad solo es relevante de
cara a la proteccién de los nifios, ninas
y jévenes frente a la prisién y la pena de
muerte y para la determinacién de la edad
matrimonial (Correa Montoya, 2015).

Clausulas de igualdad y no discriminacion

Una cuestién fundamental a examinar es
el papel de las cldusulas de igualdad y no
discriminacién por razones de edad en
los tratados internacionales de derechos
humanos. En algunos de ellos la edad no
es considerada, en principio, un criterio
prohibido de discriminacién. Asf ocurre
en los instrumentos que conforman la
carta internacional de derechos humanos:
tanto la DUDH como el PIDCP y el Pidesc
prohiben la discriminacién por razones
de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién politica o de otra naturaleza, origen
nacional o posicidén econémica. Sin em-
bargo, la edad, a pesar de ser un factor
de discriminacién, quedd invisibilizada
en la clausula residual de “cualquier otra
condicién”.

Algunos de los organismos que supervi-
san la aplicacién de estos instrumentos
han manifestado posturas divergentes.
Para el Comité de Derechos Humanos
(2001), la discriminacién por razones de
edad esté proscrita por el articulo 26 del
PIDCP mediante la referencia a “cualquier
otra condicién social”. Por su parte, el
Comité de Derechos Econdmicos (1995)
defiende la tesis de que, en general, esta
discriminacién no esté prohibida por
el Pidesc, aunque resulte cada vez més
inaceptable desde el punto de vista de
numerosos instrumentos normativos, y
su aplicacién sea cada vez mas limitada.

La situacién es similar en diversos ins-
trumentos al nivel internacional en cuyas
clausulas generales de igualdad y no dis-
criminacién no se hace referencia expresa
a la discriminacién por razén de edad.
Ni el articulo 2.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (CDN), ni el 2 de
la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) prevén
explicitamente la edad como factor pro-
hibido de discriminacién. El Gltimo caso
resulta especialmente relevante, pues no
se esta dimensionando adecuadamente
la complejidad de las intersecciones de
la discriminacién, y en especial la con-
fluencia entre la exclusién por motivos de
discapacidad y edad. Una definicién de
discriminacién que no se pronuncie sobre
dicha interseccién de factores desconoce
que, como consecuencia de los adelantos
cientificos, las personas con discapacidad
viven mas afnos, llegando a ser personas
mayores; pero, ademés, desconoce la co-
rrelacién (que no causalidad) que existe
entre la vejez y la discapacidad (Dfaz et al.,
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2015). La CDPD, de hecho, solo consagra
disposiciones sobre las personas mayores
con discapacidad en lo relacionado con la
salud (articulo 25), la calidad de vida y la
proteccién social (articulo 28), limitando
la proteccién de sus derechos humanos a
una mirada prestacional. De esta manera
el patrén normativo de la DUDH se repite
cerca de 50 afios después en la CDPD,
pues la vejez se liga solo al derecho a la
seguridad social y a la salud.

Jurisprudencia de los Comités de Naciones Unidas

Como se ha evidenciado, los comités de
supervisién de los distintos tratados de
derechos humanos han sido fundamen-
tales para avanzar en el reconocimiento
de los derechos de las personas mayo-
res, lo que se ha manifestado no solo
a través de las discusiones en torno a
la discriminacién en razén de la edad.
Estos organismos han emitido una serie
de recomendaciones sobre los alcances
y retos de los derechos protegidos por
los instrumentos internacionales. Asi,
varios documentos del Comité del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales (Comité DESC)
contienen informacién relevante para las
personas mayores: la Observacién Gene-
ral N.° 14 de 2000, enfocada en el derecho
a la salud; la N.° 19 de 2008, sobre el de-
recho a la seguridad social y la N.° 20 de
2009, sobre la no discriminacién y los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales.

Entre todos estos pronunciamientos, el
mas completo analisis de los derechos
de las personas mayores (Rodriguez-
Pinzén y Martin, 2004) es, precisamente,

la Observacién General 6, proferida por
el Comité DESC en 1995. Alli se hacen
siete recomendaciones principales a los
Estados parte, con el objetivo de que
estos avancen hacia una realizacién pro-
gresiva de los derechos de los mayores
de sesenta afos, en temas relacionados
con igualdad, trabajo, seguridad social,
proteccién social, salud fisica y mental,
educacidn, entre otros.

El Comité de la Cedaw también ha hecho
importantes aportes al entendimiento de
los derechos de las mujeres mayores, a
través de la Recomendacién General N.°
27, en donde se abordan temas de diversa
indole, relacionados con estereotipos,
violencia, participacién en la vida publica,
educacién, trabajo, familia y prestaciones
sociales (Comité Cedaw, 2010). Alli se
pone de presente la discriminacién a la
que han estado expuestas las mujeres que
llegan a la vejez, las cuales no solo viven
el envejecimiento de distinta manera, sino
que las desigualdades de género presen-
tes en el curso vital se intensifican en la
vejez. Entran en juego normas culturales
con fuertes arraigos, asi como desequi-
librios en la distribucién de los recursos
y restricciones a la hora de acceder a
servicios bésicos (Comité Cedaw, 2010).
Se reconoce alli, ademas, la interseccién
entre vejez y discapacidad, y lo que de ello
puede derivarse, en términos de violencia
contra la mujer. Esta situacién genera la
obligacién en cabeza de los Estados de
adoptar normas que reconozcan dicha
violencia y la prohfban.

La problemética de la violencia en contra
de las personas mayores, en términos
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Tabla 1. Observaciéon General 6

# Tema

Recomendacion

1 | Igualdad hombre-mujer

Se busca una especial atencién a las mujeres mayores, pues se
encuentran especialmente desprotegidas econémicamente.
El Estado debe asegurar prestaciones de vejez no contribu-
tivas que atiendan a la realidad de informalidad en la que se
encuentran las mujeres en el curso de su vida.

2 | Derecho al trabajo

Se deben adelantar medidas para evitar la discriminacién en
razén de la edad en los dmbitos laborales.

3 | Seguridad social

Se deben establecer regimenes generales de seguros de vejez
obligatorios, acompanados de regimenes de edad de jubila-
cién flexible y prestaciones no contributivas.

4 | Proteccidn a la familia

Se debe apoyar y fortalecer a las familias para que atiendan
a las personas mayores que las conformen; de igual forma,
brindar especial proteccién a las personas mayores que viven
solas o en pareja y procurar que permanezcan en sus hogares.

5 | Nivel de vida adecuado

Las personas mayores deben tener acceso a alimentacion,
vivienda, vestuario,

6 | Salud fisica y mental

Se deben promover habitos de vida saludable, reforzando la
medicina preventiva y de rehabilitacién e invirtiendo en salud
durante todo el ciclo de vida.

7 | Educacién y cultura

Se debe promover la educacién en dos sentidos: aseguran-
do el derecho de las personas mayores a beneficiarse de los
programas educativos y aprovechando su conocimiento y
experiencia en favor de las generaciones més jévenes.

Fuente: elaboracién propia a partir de Comité DESC (1995)

generales, fue abordada por la Observa-
cién General N.° 2 del Comité contra la
Tortura, en la que se sefialé que hay per-
sonas y grupos que son mas vulnerables
a sufrir torturas y malos tratos a casusa
de su discriminacién o marginacién
social. Los Estados tienen la obligacién
de brindarles proteccién frente a las
conductas prohibidas por la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes (CAT).
Un caso de especial atencién es el de las

personas mayores privadas de la libertad:
los Estados deben impedir la tortura y
malos tratos en contra de quienes se
encuentren recluidos en centros peniten-
ciarios (Comité contra la Tortura, 2008).

A la par de los avances logrados por
los comités de supervisién, se han emi-
tido otros instrumentos de derecho
blando que, aunque carecen de fuerza
vinculante, resultan relevantes para el
envejecimiento y la vejez en el marco del
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derecho internacional. Tal el caso de la
Resolucién 46 de 1991 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, conocida
como los Principios de las Naciones Unidas

en favor de las personas de edad, en donde
se alienta a los Estados a incluir en sus
programas cinco principios basicos, que
se resumen a continuacioén:

Tabla 2. Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad

Principio

Contenido

Principio de independencia

La accién de los Estados debe dirigirse a la construccién de ga-
rantias para que las personas mayores puedan decidir sobre su
destino econdémico y laboral, en entornos dignos y adecuados.

Principio de participacion

Se debe garantizar que las personas mayores puedan intervenir
efectivamente en creacién, gestién y modificacién de las politi-
cas que les incumben, mediante una inclusién plena y continua
en la sociedad y didlogo intergeneracional.

Principio de cuidado

Las personas mayores tienen derecho a vivir bajo entornos
protectores familiares y comunitarios, donde se garantice su
derecho a la salud integral y a la vida en condiciones dignas.

Principio de autorrealizacion

Debe buscarse el aprovechamiento de las oportunidades para
el desarrollo de todo el potencial de las personas mayores, me-
diante el acceso a los recursos educativos y culturales.

Principio de dignidad

Las personas mayores tienen derecho a vivir dignamente, libres
de explotaciones o tratos crueles y degradantes, y a ser valora-
dos al margen de sus contribuciones econdémicas.

Fuente: elaboracién propia a partir de Naciones Unidas (1991)

Dos iniciativas més han significado una
contribucién relevante al desarrollo de
la proteccién a las personas mayores: la
Primera Asamblea Mundial sobre el En-
vejecimiento de Viena, llevada a cabo en
1982, y cuyos lineamientos tuvieron con-
tinuidad en la Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento de Madrid, en
2002. De ambos espacios surgieron docu-
mentos relevantes para la accién politica
en materia de derechos humanos: el Plan
de Accién Internacional de Viena sobre el
Envejecimiento y la Declaracién Politica y
el Plan de Accién Internacional de Madrid
sobre el Envejecimiento. El primero de

ellos constaba de 62 puntos e instaba a
los Estados a avanzar en acciones espe-
cificas e integrales hacia mayores niveles
de seguridad en salud, economia perso-
nal y bienestar social, asf como hacia una
mayor incorporaciéon de los resultados
de investigaciones pertinentes sobre la
materia (Asamblea Mundial sobre el En-
vejecimiento, 1982).

La Declaracién de Madrid, por su parte, se
enfocd en los retos que planteaba el enve-
jecimiento de la poblacién de cara al siglo
XXI para la construccién de una sociedad
incluyente para todos los grupos etarios,

Opinion Juridica, 17 (33) « enero-junio 2018 « pp. 43-71 « ISSN (en linea): 2248-4078



El olvido del derecho. Desproteccion legal de las personas mayores de hoy y del mafana en Colombia 51

mediante la accién en tres grandes direc-
ciones: el desarrollo, salud y bienestar y
entornos emancipadores. De esta mane-
ra, se buscé potenciar el envejecimiento
de la poblacién en el nuevo milenio, con
cambios en las actitudes, politicas y prac-
ticas que tiendan hacia un envejecimiento
activo. De ahf la fuerza en temas funda-
mentales como la garantia efectiva de los
derechos humanos, la dignidad y la segu-
ridad, la igualdad entre hombres y muje-
res, la realizacién de las personas mayo-
res, el reconocimiento del papel de las fa-
milia para las personas mayores y el rol de
estas en el interior de aquellas, asi como
la necesidad de fortalecer el acceso a los
medios tecnolégicos para unainclusiénin-
tegral en las dindmicas de las sociedades
contemporéneas (Naciones Unidas, 2002).
Se trata de un documento de gran impor-
tancia, retomado por numerosas entida-
des y al que se le han hecho dos segui-
mientos profundos, al ser un referente in-
ternacional para la accién de los Estados.

Aunque en ambos planes hay una men-
cién al envejecimiento, no se observa que
este se haya incorporado plenamente
como una categoria juridica de analisis.
Su regulacién se centra esencialmente
en las personas mayores presentes, sin
ahondar en la proteccién de los derechos
de las personas mayores del mafana.
Esta es una de las cuestiones juridicas
mas complejas a resolver, al requerirse de
una proteccién normativa con perspectiva
de futuro y progresividad para la preven-
cién de violaciones futuras y sistematicas
de los derechos humanos. La visién de
presente y la poca intervencion judicial no
han permitido su proteccién progresiva.

En el seno de las Naciones Unidas tam-
bién se han establecido mecanismos
extra convencionales para la proteccién
de los derechos de las personas mayores.
Este es el caso de la Experta Independien-
te sobre el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas de edad. Sus
competencias comprenden tareas de
evaluacién, promocién, divulgacién y fo-
mento de medidas de proteccién para un
amparo integral a personas mayores e in-
cidir en los imaginarios que se tejen sobre
ellas (Human Rights Council, 2013). Debe
trabajar en coordinacién con el Grupo de
trabajo de composicién abierta sobre el
envejecimiento, para evitar duplicacio-
nes innecesarias (Human Rights Council,
2013), pues tienen funciones similares.
Creado por la ONU mediante Resolucién
65/182 de 2010, el grupo se enfoca en la
evaluacién del marco internacional exis-
tente sobre los derechos de las personas
mayores para identificar vacios y alterna-
tivas de superacién (Undesa, 2011).

Otros procedimientos especiales, sin
tener como finalidad especifica la pro-
teccidn de las personas mayores, han
hecho valiosos aportes en ese sentido.
El informe presentado por la Experta in-
dependiente encargada de la cuestién de
los derechos humanos y la extrema po-
breza al Consejo de Derechos Humanos
(2010) en cumplimiento de la Resolucién
8/11 sefala, al describir el panorama de
las pensiones sociales, que este tipo de
prestaciones no contributivas son funda-
mentales para la realizacién del derecho a
la seguridad social de las personas mayo-
res. Por ello recomienda que los Estados
tomen medidas que permitan estructurar
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sistemas de seguridad social igualitarios
que reconozcan, especialmente, las con-
diciones de exclusién a las que han es-
tado sometidas las mujeres (Consejo de
Derechos Humanos, 2010).

De igual forma, el estudio tematico so-
bre el ejercicio del derecho a la salud
de las personas mayores que elabord el
Relator Especial sobre los derechos de
todas las personas al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental
en el marco de la Resolucién 15/22 del
2010 del Consejo de Derechos Humanos
enfatiza la necesidad de un cambio de
paradigma hacia un envejecimiento acti-
vo y digno que posibilite la participacion
social, econémica y politica plena de las
personas mayores (Consejo de Derechos
Humanos, 2011).

Alo largo de la Gltima década se han es-
grimido diferentes argumentos a favor y
en contra de la creacién de un instrumen-
to internacional de derechos humanos
para las personas mayores. Por un lado,
se ha dicho que el derecho existente no
pone a las personas mayores en una po-
sicién adecuada, en comparacién con la
proteccién brindada a otros grupos po-
blacionales; ademas, la creacién de una
convencién internacional brindarfa un ins-
trumento legal importante y efectivo para
promover y mejorar su posicién social en
el futuro (Doron y Apter, 2010). En contra
de ello se ha dicho que hay un marco juri-
dico suficiente y que las convenciones no
juegan papeles relevantes en la vida real
de las personas sino que, en ocasiones,
pueden empeorar las probleméticas pre-
existentes (Doron y Apter, 2010).

Como se puso de presente a lo largo de
esta seccién, a pesar de los avances en
la proteccién de los derechos de las per-
sonas mayores, estos enfrentan un grave
problema en cuanto a su obligatoriedad.
Una proporcién importante de referencias
se encuentra en instrumentos de derecho
blando, bien sea que estén vinculados a
la supervisién de un tratado o a procedi-
mientos especiales. A su vez, las obliga-
ciones especificas no estdn compiladas
en un tratado integral y completo sobre
los derechos de las personas mayores; de
esa manera los desarrollos se han logra-
do de forma aislada y con pocas posibi-
lidades de generar cambios reales en la
situacién de vida de la poblacién mayor
de hoy y del mafana. Las necesidades
de las personas mayores de actuales y
futuras generaciones han estado supedi-
tadas a las necesidades de otros grupos;
en el panorama internacional atn falta un
largo camino que recorrer para que sean
consideradas como sujetos de derecho
dignos de una proteccién especifica.
La necesidad de un tratado internacio-
nal que consagre estos avances en un
instrumento integral con compromisos
internacionales de obligatorio cumpli-
miento para los Estados parte estd cada
vez mas a la orden del dia (Huenchuan,
2012).

1.2 Panorama de la proteccion interamericana de los
derechos de las personas mayores

Al nivel regional se ha venido avan-
zando en el desarrollo normativo de
disposiciones que propendan por la pro-
teccién de las personas mayores. Estos
avances no han sido siempre homogé-
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neos. El Sistema Africano, bajo una ldgi-
ca de progresividad de los derechos, tra-
baja en un borrador de Protocolo Adicio-
nal a la Carta Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos sobre Personas
Mayores en el que consagra principios
como la independencia, la dignidad, la
realizacidn personal, la participacién y la
atencién de las personas mayores. El Sis-
tema Europeo, por su parte, registra ma-
yores avances. Destacada ha sido la juris-
prudencia de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos en la aplicacién de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos
(1951) y sus protocolos adicionales, mate-
rializando derechos de “primera genera-
cién” como la vida, la prohibicién de tor-
tura y tratos inhumanos, la prohibicién de
esclavitud, la libertad y la seguridad, debi-
do proceso y los derechos de propiedad,
entre otros (Press Unit European Court of
Human Rights, 2016).

A pesar de los valiosos aprendizajes que
pueden derivarse de la experiencia de
estos dos sistemas, el foco del articulo
recae sobre el Sistema Interamericano
de derechos humanos (SIDH), al ser el
marco internacional més cercano de
derechos humanos para Colombia y haber
registrado valiosos adelantos, como
lo ejemplifica la reciente Convencién
Interamericana sobre los Derechos de las
Personas Mayores (CIDPM). Este avance
se ha expresado a través de la produccidén
de diversos instrumentos y en la constitu-
cién de organismos que han contribuido a
orientar las discusiones que se tejen sobre
la cuestién, no sin limitaciones y retos.

El primer instrumento que aborda la vejez
es la Declaracién Americana de los Dere-

chos y Deberes del Hombre (1948), bajo
una légica similar a la ya anotada frente al
DUDH y el Pidesc de limitar la proteccién
a la seguridad social. En su articulo XVI
prescribe que cada persona tiene derecho
a una seguridad social que la proteja
contra aquellas consecuencias de la vejez
que pudieren limitar su capacidad de auto
sostenimiento (Conferencia Internacional
Americana, 1948). El deber correlativo no
se encuentra solo en cabeza del Estado:
debe concurrir la comunidad, de acuerdo
con sus posibilidades y circunstancias
(Conferencia Internacional Americana,
1948).

La preocupacion por la seguridad en la ve-
jez, no obstante, no encontrd un reflejo en
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). De hecho, debido a
circunstancia geopoliticas al momento de
su expedicién, solo en el articulo 26, y de
manera tangencial, se refiere a los DESC,
comprometiendo a los Estados en la meta
de lograr su desarrollo progresivo. Habrfa,
por lo tanto, més fuerza en derechos de
caracter individual, como puede verse en
la prohibicién que el articulo 4 impone
a los Estados, segln la cual no debe
imponerse la pena de muerte a quienes
contasen, al momento de la comisién del
delito, con més de 70 anos.

Para subsanar las falencias del SIDH
en temas DESC se adoptd el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana de
Derechos Econémicos y Sociales (Proto-
colo de San Salvador), que consagra en
su articulo 17 una disposicién capital, al
establecer el derecho universal de recibir
una “proteccién especial durante la ancia-
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nidad (si¢)”. La realizacién de este derecho
pasa por la materializacién de garantias
frente a la salud, a la posibilidad de que
las personas mayores continien desarro-
llando sus capacidades productivas de
acuerdo con sus deseos y con el estimulo
de organizaciones que promuevan el
mejoramiento de su calidad de vida. La
relevancia de esta disposicién ha sido
reconocida en el derecho colombiano
por la Corte Constitucional que en la
Sentencia T-779 de 2014? argumentd que
justamente alli se establecia una obliga-
cién progresiva en favor de la poblacién
mayor. Con todo y ello, no es justiciable
en el marco de la SIDH: los Gnicos arti-
culos susceptibles de ser sometidos al
sistema de peticiones individuales son
el pérrafo a) del articulo 8 y el articulo 13
del protocolo, de acuerdo con el tenor
del articulo 19.6.

Lo anterior explica el hecho de que los ca-
sos individuales ventilados en el SIDH en
los que intervienen personas mayores se
relacionen frecuentemente con temas de
seguridad social y, en particular, de pago
de pensiones, tanto en la Corte como en
la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. En los casos Cinco pensionistas
contra Perti (2003) y Cesantes y jubilados de
la Contraloria contra Pert (2009) la Corte
estudié la violacién de los derechos a la
propiedad (articulo 21), a la proteccién
judicial (articulo 25), al desarrollo pro-
gresivo de los DESC (articulo 1.1), entre
otros, consagrados por la CADH y des-
conocidos con la cesacién del pago de

2 Enestasentencia, la Corte resuelve un caso relativo
al derecho a la seguridad social.

las pensiones a los demandantes que ya
habian obtenido su jubilacién. En la Co-
misién se han tramitado casos como el de
Amilcar Menéndez, Juan Manuel Caride y
otros, quienes en Argentina habian sido
sometidos a multiples obstaculos admi-
nistrativos que impedian la materializa-
cién de su derecho a la pensidn. Si bien
en 2003 se inicid un proceso de solucién
amistosa, es un claro ejemplo del interés
que ha despertado esta tematica en el
interior de la Comisién.

Al nivel regional, algunos instrumentos
por fuera del SIDH han aportado en el
avance de los derechos de las personas
mayores. La Declaracién de Brasilia,
adoptada en el marco de la Segunda
conferencia regional intergubernamental sobre
envejecimiento en América Latina, promueve
y protege los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas
mayores, para erradicar la violencia y la
discriminacién en su contra. Con ese
obijetivo, busca que los Estados integren
efectiva y presupuestalmente el tema
del envejecimiento en todos los dambitos
de las politicas publicas (Cepal, 2007).
Estos esfuerzos fueron continuados por
la Carta de San José sobre los Derechos
de las Personas Mayores, proclamada en
el marco de la Tercera conferencia regional
intergubernamental sobre envejecimiento en
América Latina y el Caribe, del 2013, en
donde insta al Grupo de trabajo de
composicién abierta para que estudie la
viabilidad de una convencién especifica
e integral para las personas mayores, y
al Consejo de Derechos Humanos a que
designe un relator especial sobre los
derechos de esta poblacién (Cepal, 2012).
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Finalmente, la Carta Andina para la
Promocién y Proteccién de Derechos
Humanos de 2002 dedica un capitulo a
las personas mayores, en sus articulos
46 y 47. Los Estados firmantes (entre
ellos Colombia) reiteran sus compromisos
de materializar sus derechos, prestando
especial atencién a temas como la
proteccién contra la discriminacién y la
violencia y la creacién de las condiciones
materiales para una participacién en
todos los &mbitos sociales (Consejo Presi-
dencial Andino, 2002). Estos instrumentos
pueden entenderse como un antecedente
de lo que serfa el mayor aporte hecho
en el marco del SIDH: la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las Personas
Mayores (CIDPM).

El objetivo fundamental de la CIDPM es
la promocidn, proteccién y realizacién
del goce pleno y efectivo de los derechos
humanos de las personas mayores, en
condiciones de igualdad, para lograr su
plena inclusién y participacién social
(OEA, 2015). Para delimitar y dimensionar
los alcances de su aplicacién, la CIDPM
prevé una serie de definiciones sobre lo
que entiende por vejez, envejecimiento
activo y servicios socio-sanitarios, entre
otros, para que la accién publica se
oriente de manera técnica a la realizacién
de sus fines. La siguiente tabla sintetiza
los conceptos més importantes que en
ella se incorporan:

El articulo 3, por su parte, incorpora los
principios orientadores de la Convencidn.

Tabla 3. Conceptos fundamentales

Concepto

Definicion

Persona mayor

Quienes cuentan con 60 anos o méas. La edad puede ser menor o
mayor, de acuerdo con cada legislacién interna, sin que sea superior
a los 65 afnos.

Vejez

Es una construccidén social que se teje sobre la Gltima etapa de la vida.

Envejecimiento

Proceso que se desarrolla a lo largo de la vida y que implica modifi-
caciones individuales y sociales en un contexto de interaccién entre
la persona y su medio.

Envejecimiento ac-
tivo

Proceso de ampliacién y optimizacién de las oportunidades perso-
nales y sociales mediante la garantia de un entorno seguro y digno.

Discriminacién basa-
da en la edad

Todas aquellas distinciones, exclusiones o diferenciaciones que, ba-
sandose en la edad, busquen restringir o limitar, en cualquier &mbito
de la vida publica o privada, los derechos de las personas mayores.

Servicios socio-sa-
nitarios

Es el aparato institucional estructurado para dar respuesta a las ne-
cesidades sociales y sanitarias de las personas mayores y garantizar
su vida digna.

Fuente: elaboracién propia a partir de (OEA, 2015)
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Si bien guardan cierta relacién con los ya
mencionados Principios de las Naciones
Unidas en favor de las personas mayores,
de 1991, sus alcances son mas amplios y
dignificantes. Teméaticamente, se orientan
hacia la dignidad y reconocimiento de
las personas mayores, el fortalecimiento
de su participacién y la direccién de la
accién del Estado. Principios como los
de la valorizacién de la persona mayor, la
dignidad, la independencia y autonomia,
la plena integracién e inclusién social,
el enfoque de derechos y la correspon-
sabilidad de la familia y la comunidad,
entre otros, tienen un objetivo comun:
combatir la discriminacién a la que ha
estado sometido este grupo de personas
y permitir que sus contribuciones al
desarrollo sean promovidas en entornos
familiares y comunitarios. Se observa,
ademés, que el instrumento incorpora
un enfoque de curso vital que beneficia
no solo a quienes viven su vejez en el
presente, sino, también, a quienes lo
haran en el futuro.

Estos mandatos de optimizacién de la
accién social y publica se acompanan
de un catalogo robusto de derechos
que busca una proteccién integral, con
independencia de que sean asumidos
como civiles o politicos o como sociales
y prestacionales, rompiéndose asf la ya
comentada tradicién juridica de circuns-
cribir los derechos de esta poblacién a
un ambito que se agota en los derechos
econdémicos y sociales: se requiere,
ademés de esa mirada, de la adopcién de
un enfoque diferencial en la interpretacién
y aplicacién de sus derechos civiles y
politicos.

Finalmente, se destaca que para la vigi-
lancia y control frente a las obligaciones
de la Convencidn se prevé un mecanismo
de seguimiento compuesto por una
conferencia de Estados parte y un comité
de expertos, de acuerdo con su articulo 33
(OEA, 2015). Adicionalmente, la Conven-
cién se integra al sistema de peticiones
individuales del SIDH respecto a todos
sus articulos, en atencidn a lo dispuesto
por el articulo 36, lo cual representa un
gran avance en la materia. Se permite
asi una mayor intervencién judicial y se
crean las condiciones para una prolifica
jurisprudencia en temas de derechos
humanos de las personas mayores.

De la presente seccién puede concluirse
que a pesar de los vacios existentes en
materia de proteccién de los derechos
de las personas mayores en el Sistema
Universal, se ha venido trabajando al nivel
regional en un instrumento vinculante
que los garantice de manera integral en
el continente americano. Este es el caso
de la CIDPM, la cual presenta grandes
retos politicos y juridicos. Uno de los
mas sobresalientes es la ausencia de ra-
tificaciones de la Convencién. Asimismo,
se enfrenta a la necesidad de revertir la
poca proteccién que al nivel nacional
tienen los derechos de las personas
mayores, pues, si bien hay algunas normas
aisladas al respecto, se carece de una
proteccidn integral. Ejemplo de ello es
la regulacién del tema en Colombia, a
la cual se haré referencia en la siguiente
seccidn, puesto que en todos los niveles
el tratamiento juridico de esta teméti-
ca carece de un enfoque sistemético
y cohesionado.
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2. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES
DE ACTUALES Y FUTURAS GENERACIONES
EN EL DERECHO INTERNO: UN FOCO EN LA
CONSTITUCION Y EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

A pesar de que han existido avances en la
proteccidn de las personas mayores en el
plano nacional, no existe en Colombia una
regulacién completa e integral respecto
de los derechos de las personas mayores
de actuales o futuras generaciones. No
se cuenta, como en el caso de los nifios,
nifas y adolescentes, con un Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia como el que
consagra la Ley 1098 de 2006; ni, como en
el caso de las personas con discapacidad,
con una ley estatutaria como la Ley 1618
de 2013; o como en el caso de las comu-
nidades afrocolombianas, con un cuerpo
normativo como la Ley 70 de 1993. Al nivel
de politica puablica, si bien el Ministerio
de la Proteccién Social (2015) ha venido
trabajando en un borrador para modificar
la Politica Nacional de Envejecimiento y
Vejez 2007-2010, el instrumento continda
presentando serias dificultades de arti-
culacién y especificidad que dificultan un
trabajo coordinado, coherente y sistemé-
tico de todas las entidades y actores con
competencias e intereses en la materia,
al no haber un documento vinculante que
de manera sistemética y profunda aborde
las amplias problematicas que interfieren
con el goce efectivo de los derechos de las
personas mayores (Aguirre, 2016).

En este contexto, ha sido la Corte Cons-
titucional, a través de su jurisprudencia,
la que ha estado en el frente de discusidn

sobre las problematicas que de manera
mas acuciante obstaculiza el goce pleno
de la ciudadania de esta poblacién. En las
siguientes paginas se haré énfasis en este
derecho judicial, sin ahondar en la regu-
lacién legal y de politica pdblica, puesto
que resulta representativo del panorama
de proteccioén en el orden interno.

El sistema juridico colombiano, con base
en los articulos 13 y 46 de la Constitu-
cién Politica de 1991, prevé una especial
proteccidén para las personas mayores.
Efectivamente, el articulo 13 consagra el
derecho ala igualdad, haciendo énfasis en
la necesidad de que el Estado promueva
“las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva”, por lo que deberé pro-
teger especialmente a quienes por sus
condiciones personales o sociales “se
encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta”. Esta proteccién se comple-
menta con la prevista en el articulo 46
Constitucional, en la medida en la que allf
se responsabiliza tanto al Estado como a
la sociedad y a la familia para que concu-
rran en su garantia, brindando proteccién
y asistencia a las personas mayores y pro-
moviendo condiciones activas y dignas de
integracién en la comunidad.

El articulo 13 constitucional responde a
la situacién de desproteccién econémica
y social en la que pueden llegar a en-
contrarse las personas mayores, puesto
que existe en el pafs un contexto social y
econdémico que impide la realizacién de la
igualdad material de las personas mayores
de actuales y futuras generaciones (Fun-
dacién Saldarriaga Concha; Fedesarrollo,
2015). Ello genera la obligacién de trabajar
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conjuntamente para la promocién de sus
derechos vy la eficacia de su ciudadania
plena desde una perspectiva de enveje-
cimiento. Lastimosamente, la especial
proteccidn provista por el articulo 13 se
restringe a las personas mayores en situa-
cién de vulnerabilidad, y falla al entender
al grupo poblacional en su diversidad, per-
diendo de vista que no se requiere estar en
las situaciones mas precarias para requerir
de la proteccién del derecho.

Este contexto juridico y social ha cristali-
zado en la “especial proteccién constitu-
cional” a las personas mayores, que busca
un abordaje integral y preferente ante la
violacién de los derechos fundamentales
de este grupo poblacional. En este pun-
to, un limite adicional debe senalarse.
El estudio de la figura, en las paginas
siguientes, se limita a la reconstruccién
de la narrativa de la Corte sobre la vejez,
pero no sobre el envejecimiento, en la
medida en la que este tema no ha sido
abordado de manera integral por el guar-
dian de la Constitucién. De esta manera,
la vejez es entendida como una foto de la
desproteccidn y la necesidad en la edad
adulta, sin preguntarse sistematicamente
por las condiciones de vida que, a lo largo
del envejecimiento, gestan la situacién de
vulnerabilidad en la edad adulta.

2.1 Fundamentos de la proteccion constitucional

La Corte ha venido fundamentando su ac-
cionar en los articulos 13 y 46 de la Carta
Politica, que dan vida a la tesis del sujeto
de especial proteccién constitucional.
Desde el esquema argumentativo que se
identifica en las sentencias revisadas, se

observa que el articulo 13 plantea la nece-
sidad de la proteccién, mientras que el 46
asigna responsables para su realizacion.
El Estado debe intervenir en la materia-
lizacién del derecho a la igualdad real,
cuando las circunstancias en las que esta
garantfa se viese amenazada, para salva-
guardar a los ciudadanos que se encuen-
tren en situacién de debilidad manifiesta
(Corte Constitucional, Sentencia T-799
de 2013). Este reconocimiento supone la
necesidad de determinar quiénes estan
obligados al aseguramiento de esta pre-
rrogativa en cabeza de las personas ma-
yores. A partir del articulo 46 de la Carta
Constitucional, se responsabiliza de ello
al Estado, la sociedad y las familias. Se
trata de una responsabilidad compartida,
cuya finalidad es asegurar el derecho a la
vida, la dignidad humana y el libre desa-
rrollo de la personalidad de las personas
mayores (Corte Constitucional, Sentencia
T-1139 de 2005).

La Corte no suele incluir en sus esquemas
argumentativos referencias a obligaciones
consagradas en instrumentos de derecho
internacional, por lo que no puede con-
cluirse que haya una integracién de este
tipo de referentes en la l6gica decisoria en
lo que a los derechos de las personas ma-
yores se refiere. En las pocas sentencias
que incorporaban este tipo de anélisis
(Sentencias T-347 de 2015, T-239 de 2015
y C-503 de 2014) el Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador) figura como uno de los
tratados clave en el SIDH, al haber sido
ratificado por Colombia mediante la Ley
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319 de 1996 y consagrar en su articulo
17 obligaciones especificas de conteni-
do prestacional en favor de las personas
mayores. Las referencias a instrumentos
ya sefialados como las observaciones
generales son mucho menos frecuentes
(Corte Constitucional, Sentencias T-239
de 2015 y C-503 de 2014) y no permiten un
anélisis mas riguroso. Asi, lo que puede
observarse es que la Corte ha construido
la figura de la proteccién constitucional
especial a las personas mayores baséan-
dose en los mandatos de la Constitucién
Politica y la ha nutrido a partir de su pro-
pia jurisprudencia, sin que se evidencie
un peso significativo de instrumentos
internacionales que podrian enriquecerla.

2.2 (riterios jurisprudenciales de la definicion de
persona mayor

La Corte Constitucional ha sido reitera-
tiva en la necesidad de brindar especial
proteccidn constitucional a las personas
mayores, pero no ha sido ni constante ni
sistematica en la comprensién de quiénes
hacen parte de este grupo poblacional, lo
que genera un cierto nivel de inseguridad
juridica para la tutela efectiva de los de-
rechos fundamentales de estas personas.
La dispersion de criterios puede sinteti-
zarse en la existencia de dos grandes es-
cenarios de identificacion. Por una parte,
y partiendo de una mirada demogréfica
de envejecimiento individual, la Corte
ha entendido que son personas mayores
quienes hayan superado el limite de la
esperanza de vida de los colombianos,
certificada por el DANE®. Con desarro-

®  La Corte ha reiterado esta posicion, entre otras,
en sentencias como la T-076 de 1996, M. P. Jorge

llos més recientes, y acogiéndose a la
clasificaciéon legal del articulo 7 de la Ley
1276 de 2009, la Corte también ha argu-
mentado que hacen parte de este grupo
todas aquellas personas que cuenten con
sesenta afos o més*.

El primero de los criterios enunciados tie-
ne asiento en dos sentencias hito: la T-456
de 1994 y la T-076 de 1996. En ambas pro-
videncias, la razén fundamental por la que
se estima que la proteccién constitucional
especial debe iniciar cuando se sobrepasa
la esperanza de vida es la amenaza de no
poder disfrutar del reconocimiento de los
derechos por la duracién de los procesos
ordinarios. La T-076 de 1994 es clara en
ese sentido, pues al abordar el objeto de
analisis hace una comparacién entre la
edad de los accionantes, la esperanza de
vida nacional, y los afios de vida que les
quedarian, en términos estadisticos. Por
ello, y tomando como subcriterio el de la
larga duracién de los procesos ordina-
rios laborales, determina que la tutela se
hace procedente como mecanismo para
proteger los derechos fundamentales de
quienes tienen setenta afos o0 més, pues
estarian bajo el riesgo de no poder so-
brevivir a las vias ordinarias. Lo mismo se
observa en la T-456 de 1994, cuando dice
que no hay méas remedio que la accién de
tutela cuando se “estima razonable que el
solicitante ya no existirfa para el momento

Arango Mejia; la T-456 de 1994, M. P. Alejandro
Martinez Caballeroy la T-138 de 2010, M. P. Mauricio
Gonzélez Cuervo.

4 Véanse de la Corte Constitucional Colombiana,
las Sentencias SU-856 de 2013, M. P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub y T-475 de 2012, M. P. Marfa Victoria
Calle Correa.
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que se produjera la decisién judicial” en
un proceso ordinario.

Esa definicién sobre quiénes son perso-
nas mayores susceptibles de proteccién
constitucional por via de tutela para evitar
la duracién de un proceso ordinario pasé
a adoptarse a la hora de decidir controver-
sias sustanciales. Asi, la Sentencia T-1226
de 2010 parte de la base de que la tercera
edad (sic) estéd conformada, “para todos
los efectos” por quienes tienen setenta
afios 0 mas, y cita como fundamento lo
argumentado en la T-076 de 1996. Como
se vera mas adelante, la proteccién cons-
titucional a las personas mayores no se
agota en la procedibilidad de la accidén
de tutela, sino en el reconocimiento de
ciertos derechos como fundamentales
auténomos sin necesidad de juicios de
conexidad o remisién a otros derechos.
Pues bien, en la T-1226 de 2010 no se re-
conoce el derecho a la seguridad social
del accionante como fundamental por
no contar con méas de setenta afios y no
pertenecer a la “tercera edad” (sic). Es
decir, se usa un criterio que habia sido
pensado en relacién con la duracién de
los procesos ordinarios para decidir sobre
un debate sustancial sobre la fundamen-
talidad o no de su derecho a la seguridad
social. El amparo no se le negd porque en
razén de su edad tuviera tiempo para acu-
dir a instancias ordinarias, lo que habria
estado acorde a la l6gica del criterio de la
T-076 de 1996, sino porque no era sujeto
de proteccién constitucional, en general.

De esta distincién se han derivado reglas
de prueba diversas para las personas que
cuentan con menos anos de la esperanza

de vida. En la Sentencia T-463 de 2003 se
dice que las personas menores de 71 afios
no cuentan con la presuncién de amena-
za al riesgo vital: deben acreditar que la
situacién en la que se encuentran les impi-
de asegurarlo. Pero las consecuencias no
se dan solo en términos probatorios y de
presunciones: también desde la garantia
misma de los derechos fundamentales.
En la Sentencia T-138 de 2010, la Corte
negd la proteccién del derecho a la se-
guridad social a un hombre de 69 anos,
quien al no tener minimo 72 anos, podia
“acudir al mecanismo judicial ordinario
para reclamar el derecho a la pensién
de vejez”, lo cual resulta completamente
desproporcionado.

Esta regla de definicién no estéd acorde
con la CIDPM, la cual, si bien no es parte el
Estado colombiano y que atin no integra
nuestro ordenamiento juridico, sf que da
pautas interpretativas de alto valor para
la Corte Constitucional. La Corte, cuando
acepta este tipo de criterios, parece asu-
mir que la mera probabilidad estadistica
de vivir méas afios implica una ventaja que
derrumba la necesidad de una proteccién
especial, desconociendo las desventa-
jas sociales en las que podrian estar las
personas mayores de sesenta afios por
sus condiciones educativas (Martinez-
Restrepo, Enriquez, Pertuz y Alzate, 2015),
de salud ( Gutiérrez, Moreno, Gonzélez,
Galan y Ruiz, 2015), de inseguridad econé-
mica (Villar et al., 2015) y de informalidad
laboral (Martinez-Restrepo et al., 2015),
entre otras.

El segundo gran criterio, que adquiere
fuerza en la Sentencia T-475 de 2012,
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parte de la Ley 1276 de 2009, al enten-
der que las personas mayores son todas
aquellas personas que cuentan con se-
senta afios o més. La idea fue retomada
por la SU-856 de 2013, por lo que podria
pensarse, en principio, que la fuerza de
unificacidén en materia de interpretacién
de la cuestién deberfa implicar que, en
adelante, la definicién de las personas
mayores se base en el criterio allf fijado.
Asf lo asume la Sentencia T-347 de 2015,
para la cual sentencias de la naturaleza de
la SU-856 de 2013 han puesto “fin a esta
discusién”.

Sin embargo, providencias recientes como
la T-938 de 2014 y la T-047 de 2015 han
adoptado el criterio contrario: el de la
superacién de la esperanza de vida. En
efecto, la Sentencia T-047 de 2015, en la
que se decide sobre el derecho a la in-
demnizacién sustitutiva de una mujer de
67 y de un hombre de 71 afios, declara
la improcedencia de la accién para estas
personas al manifestar que no son suje-
tos de especial proteccién constitucional,
al no superar el limite de la esperanza
de vida, desconociendo las condiciones
materiales que les impiden a las personas
mayores de 60 anos acceder al merca-
do formal, procurarse su sustento y sus
necesidades bésicas y asegurarse una
proteccioén.

Otro tanto puede decirse de la Sentencia
T-938 de 2014, en el que la Corte declara
la improcedencia de la tutela para prote-
ger los derechos fundamentales de una
mujer de 57 anos que veia amenazado su
derecho a la seguridad social al negérsele
el traslado de su cuenta a Colpensiones.

Si bien la mujer no contaba con sesenta
afos, la Corte establece que no es suje-
to de proteccién especial por no contar
con més de 73 afos, perdiendo asi la
oportunidad de considerar y evaluar la
proteccién de los derechos fundamenta-
les de la mujer desde una perspectiva de
envejecimiento. Por esta razén, el debate
jurisprudencial permanece sin zanjar, lo
que requiere de mayores compromisos
argumentativos y de anélisis por parte de
todos los operadores del derecho.

En el futuro, el precedente judicial debe-
r4 entender la vejez no como un estado
sumamente avanzado de edad en el que
la proteccién se dirige Ginicamente a sal-
vaguardar los dias que le resten por vivir
a una persona. Por el contrario, la protec-
cién del sistema juridico, y particularmen-
te la proteccién judicial de los derechos,
deberé entender la vejez como una etapa
mas de la vida, como una etapa larga, en
donde se siga disfrutando de todos los
derechos constitucionales, no solo la sa-
ludy la seguridad social particularmente,
sino todos aquellos necesarios para que
las personas puedan desarrollar un pro-
yecto de vida pleno en su vejez.

2.3 H principio de solidaridad y la corresponsabilidad

La garantia del goce efectivo de los dere-
chos de las personas mayores, en tanto
sujetos de especial proteccién consti-
tucional, implica el trabajo conjunto no
solo del Estado, sino de la familia y la
sociedad, en desarrollo del deber de so-
lidaridad. Este valor, como se explica en
la Sentencia T-125 de 1994, comporta una
triple dimensidén, en tanto fundamento
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de la organizacién social, pauta de com-
portamiento para los ciudadanos y como
criterio de interpretacién de sus accio-
nes y omisiones frente a la vulneracién
de los derechos fundamentales de los
grupos protegidos. Su existencia implica
el reconocimiento de unos deberes fun-
damentales en cabeza de la familia y de
los poderes publicos y la sociedad para
la satisfaccién de los derechos. Estos de-
beres se refuerzan cuando estén relacio-
nados con la proteccién de las personas
mayores (Corte Constitucional, Sentencia
T-025 de 2015). Pero la responsabilidad de
proteger y garantizar los derechos de las
personas mayores no recae (nicamente
en la familia, la sociedad y el Estado, sino
también en ellos mismos, en tanto deben
considerarse como sujetos de derechos
y N0 como meros receptores de cuidado
y asistencia (Correa, Valencia, Gonzélez y
Manga, 2015).

La idea de la corresponsabilidad entre la
persona, la familia y el Estado no ha te-
nido, sin embargo, un desarrollo claro en
la jurisprudencia de la Corte. A diferencia
de lo que sucede en &mbitos como los de
las enfermedades, en donde se ha dicho
que el deber de solidaridad que surge
frente al derecho a la salud “en primera
medida, implica el autocuidado del en-
fermo, subsidiariamente la intervencién
de su familia y en caso de ser imposible,
la del Estado y la sociedad en general”
(Sentencia T-949 de 2013), en el escenario
de la proteccién constitucional a las per-
sonas mayores pareciera haberse omitido
la responsabilidad de estas en tanto las
primeras responsables de su cuidado,
dando paso a la idea de que es la familia

la llamada a cumplir, en primera instan-
cia, con dicho deber (Sentencia T-277
de 1999).

Este desconocimiento de la capacidad y
deber de agencia de las personas mayores
como primeros responsables de su cui-
dado y de la garantia de sus propios de-
rechos pareciera derivarse de una cierta
idea de que la vejez disminuye la capaci-
dad fisicay, por lo tanto, “la posibilidad de
ejercer en toda su dimensién” algunos de
sus derechos (Sentencias T-413 de 2013,
T-352 de 2010 y T-463 de 2003).

Haciendo una interpretacién global a
partir de lo expuesto, podria entenderse
entonces que la corresponsabilidad en la
proteccién de los derechos de las perso-
nas mayores opera de la siguiente manera:
en caso de que las personas mayores no
pudieren procurarse su propio cuidado,
se activa el principio de solidaridad en
cabeza de la familia que, por los lazos
construidos de gratitud, pertenencia y
solidaridad (Corte Constitucional de Co-
lombia, Sentencias T-277 de 1999 y T-1264
de 2008), es la primera llamada a velar
por el cumplimiento de la garantia efec-
tiva de los derechos de esta poblacién.
Sin embargo, este deber de solidaridad
no es absoluto, y en aquellos casos en
los que las familias estén en incapacidad
de proporcionar la atencién y el cuidado
necesario por factores econémicos, emo-
cionales, fisicos o sociales, el Estado y la
sociedad, de manera subsidiaria, estan
en la obligacién de relevar a la familia y
asegurar la satisfaccién plena de los de-
rechos (Corte Constitucional, Sentencia
T-025 de 2015).
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Esta manera de entender la solidaridad
en la familia ha tenido hondas raices
en la legislacién civil. El articulo 251 del
Cédigo Civil parte de la base de que los
hijos estan en la obligacién de brindar
cuidado y auxilio a los padres; y, en similar
sentido, el articulo 252 les asigna un de-
recho a otros ascendientes para que sus
descendientes més préximos les ofrezcan
garantias de proteccién y cuidado. De
esta manera, podrfa pensarse, se crea un
fundamento legal que asegura la solida-
ridad familiar para las personas mayores.
Sin embargo, la normativa decimondnica
dificilmente podia prever los cambios de-
mograficos experimentados por Colombia
a lo largo del siglo XXy, mucho menos,
el acelerado proceso de envejecimiento
doméstico que se viene presentando en el
siglo XXI. En Colombia se ha evidenciado
un incremento del porcentaje de las fami-
lias constituidas Gnica y exclusivamente
por personas mayores, siendo asf que se
pasé deun 2,8% aun 5,7% en 2010 (Fldrez
etal., 2015: p. 55). Eso implica que la fami-
lia esté dejando de ser fuente de cuidados
para requerir también de cuidados, por
lo que la solidaridad comunitaria y el Es-
tado tendran que asumir nuevos papeles
y roles en la garantia de los derechos de
las personas mayores. Depositar el deber
de cuidado de las personas mayores solo
en las generaciones méas jovenes es hoy
una apuesta inocua; en el futuro la res-
ponsabilidad familiar perdera relevancia
y la ganarén, por el contrario, la persona
misma, la comunidad no unida por el pa-
rentesco, y el Estado.

En esta l6gica, y entendiendo el principio
de solidaridad como una distribucién de

las cargas publicas (Sentencia C-503 de
2014), se presenta una divisién moral del
trabajo en la que todos los agentes invo-
lucrados (persona, familia, comunidad y
Estado) concurren para asumir de manera
responsable el cumplimiento de los de-
beres constitucionales y legales para la
garantfa plena de los derechos de quienes
por sus circunstancias no estan en con-
diciones de hacerlo eficazmente por si
mismos. Para este cometido resulta vital
una mayor reflexién por parte de la Corte
del papel de las personas mayores en la
garantia de sus propios derechos, por lo
que debe buscarse el fortalecimiento de
su capacidad de agencia y el protagonis-
mo sobre las riendas de su propia vida.

La distribucién de estas responsabilida-
des implica también profundos retos en
términos de cuidado para una sociedad
que envejece, pues ante la reduccién de
las tasas de natalidad y el aumento de
hogares constituidos Gnicamente por per-
sonas mayores (Flérez et al., 2015, p. 55), el
Estado y la sociedad estan en la obliga-
cién constitucional de asumir la garantia
de los derechos de estas personas. Es
decir, ante el progresivo envejecimiento
demogréfico y doméstico, la familia pier-
de el peso significativo que ha cumplido
en la atencidn a las personas mayores y
este se trasladard en mayor proporcién al
Estado, la comunidad y a la persona, con
todo lo que ello supone en términos de
politica ptblica. Por esta razon se requiere
de una reflexién profunda y urgente sobre
la preparaciéon de la sociedad y el Estado
colombiano para asumir dicho reto en
términos de politica publica, examinando
si las medidas de proteccién consagradas
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para las personas mayores en los érdenes
nacional y territorial traducen adecuada-
mente el deber de solidaridad.

2.4 (aracteristicas de la proteccion constitucional

La proteccién constitucional a la que
tienen derecho las personas mayores
tiene unas caracteristicas especiales que
ayudan a comprender la manera en que
esta figura salvaguarda los intereses ju-
ridicos del grupo poblacional protegido.
Se trata, como se desprende de senten-
cias como la T-239 de 2015 y la T-383 del
mismo afo, de una proteccién preferente,
urgente e integral, en la medida en que,
sin dilaciones ni cargas administrativas o
judiciales innecesarias y gravosas, todas
las entidades publicas deben promover y
asegurar el cumplimiento de los derechos
de las personas mayores, de forma tal
que el postulado bésico de la dignidad
humana se cumpla en su integralidad. La
proteccién constitucional corresponde,
en principio, a todas las ramas del poder
publico, a todas las entidades del Estado,
y supone dos consecuencias fundamen-
tales, al tenor de la Sentencia T-799 de
2013: que estas, en primer lugar, obren de
manera especialmente diligente cuando
estén frente a la atencién de una persona
mayor y, en segundo lugar, en aquellos
casos en los que haya més de una entidad
competente, la actuacién sea coordinada
para evitar imponerle requisitos o condi-
ciones innecesarios al ciudadano.

Se trata de una proteccidn que busca ser
integral en la medida en que el bien ju-
ridico protegido debe asegurarse desde
su maximo, y no desde su minimo. Asf, el

derecho a la salud, a titulo de ejemplo, no
debe entenderse como la mera garantia
de la supervivencia, sino como el derecho
a condiciones de existencia dignas (Sen-
tencia T-383 de 2015). Es una proteccién
urgente por cuanto, tal y como lo explica
la Corte en la Sentencia T-799 de 2013,
“el reclamo realizado por cualquiera de
estos individuos, por lo general, viene
aparejado de la inminencia de un perjui-
cio irremediable”; es decir, la omisién de
proteccion a las personas mayores pue-
de generar la materializacién de graves
perjuicios sobre sus derechos. Y se trata,
finalmente, de una proteccidén preferente,
por cuanto todas las autoridades publicas
deben trabajar en la garantia eficaz de los
derechos de las personas mayores. Tal y
como se desprende de la Sentencia T-239
de 2015, esta proteccién se ha fortalecido,
especialmente, en el ambito de la seguri-
dad social en salud.

La proteccién constitucional para las
personas mayores implica, ademas, que
por via de pertenecer a este grupo po-
blacional, ciertos derechos se reputan
fundamentales de manera auténoma y
sin necesidad de acudir a criterios como
el de la conexidad, al entenderse que su
amenaza pone en riesgo de manera direc-
ta la vida en condiciones dignas. Tal es
el caso del derecho a percibir la pensién
de sobrevivientes, que es fundamental
de manera auténoma, al estar en juego
bienes supremos de las personas bene-
ficiarias. Asi se desprende de Sentencias
como la T-315 de 2011, la T-553 de 1994 y
la T-827 de 1999, por lo que este derecho,
de carécter prestacional y justiciable en
principio solo por via del procedimiento
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ordinario, pueda protegerse a través de
la accién de tutela.

De igual forma, la proteccién especial
constitucional que la Constitucién Politica
prevé para las personas mayores se carac-
teriza por implicar una disminucién en la
severidad del juicio de procedibilidad de
la tutela, sin que ello signifique la pérdida
de rigurosidad del mismo (Corte Constitu-
cional, T-315 de 2011). Se trataria del me-
canismo maés idéneo para la protecciéon de
sus derechos, por la celeridad del proce-
dimiento y las facilidades procesales que
ofrece, como la posibilidad de la agencia
oficiosa cuando las condiciones de salud
no permiten el ejercicio personal de la
accién. No pierde la rigurosidad, empero,
por cuanto la mera pertenencia al grupo
etario no anula el juicio de procedibilidad.
La Corte (T-1139 de 2005) ha identificado
la existencia de un principio de cautela,
que impone como subregla la necesidad
de identificar si la situacién amenaza la
posibilidad de llevar una vida digna, en
cuyo caso, para evitar la consumacion
del perjuicio irremediable, aun cuando
existan otros mecanismos para lograr
el mismo fin, la accién de tutela debe
cumplir con la finalidad de ser la maxima
garantia de los derechos fundamentales.

Finalmente, la proteccién especial cons-
titucional a las personas mayores busca
proteger el derecho a la igualdad de este
grupo poblacional, en sus dos dimensio-
nes fundamentales: como garantia de la
igualdad material ante la vida y como pro-
teccién ante la discriminacién. En desa-
rrollo de la primera dimensién, la Corte ha
argumentado que no se les puede exigir a

las personas mayores que asuman las mis-
mas cargas que asume el resto de los ciu-
dadanos, en determinados contextos. As,
en la Sentencia T-527 de 2002, en la que
se debatfa el reconocimiento del derecho
a la pensién de sobreviviente a una per-
sona mayor, la Corte manifesté que solo
ante circunstancias justificables podia so-
meterse a las personas mayores a asumir
las cargas de un tramite judicial. Por esta
razén, como ya se vio, el juicio de procedi-
bilidad de la accién de tutela se flexibiliza,
en aras de que la tutela garantice efectiva-
mente el gozo efectivo de los derechos en
condiciones de igualdad material.

En cuanto a la proteccién frente a la dis-
criminacién, la Corte ha entendido que,
en principio, la diferenciacién en razén
de la edad no es un criterio directo de
discriminacién, pues la Constitucién
misma ha configurado ciertos derechos
de acuerdo con la edad de las personas,
como en el caso de la mayorfa de edad o
los requisitos para ocupar ciertos cargos
(Sentencia C-811 de 2014). Sin embargo,
y reconociendo los debates globales que
se vienen dando en torno a la exclusién
que sufren las personas mayores en la
sociedad industrializada contemporanea,
la Corte ha entendido que tampoco es
una forma neutral de diferenciacién, sino
un criterio semi-sospechoso de discrimi-
nacién, al tratarse de una restriccién ba-
sada en una caracteristica de la persona
humana que ya no puede superarse con
el tiempo: la vejez.

Si la edad es una forma de diferenciacién
semi-sospechosa, entonces se derivan
consecuencias concretas para el juez
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al momento de proteger el derecho a
la igualdad (Sentencia T-564 de 2008),
mediante el endurecimiento del test de
igualdad al que estan sometidos los ac-
tos que suponen tratos diferenciadores.
A partir de sentencias como la C-093 de
2001 la Corte ha venido aplicando un
test integrado de igualdad que comple-
menta los aspectos fundamentales del
juicio de proporcionalidad y del test de
igualdad, para asi determinar la finalidad
de las medidas, si estas son necesarias,
y las ventajas que reportan frente a las
desventajas que generan. En el caso de
las personas mayores, se ha aplicado un
juicio intermedio de igualdad, que supone
la necesidad de que la medida enjuiciada
supere los siguientes requisitos: primero,
perseguir un fin legitimo y constitucional-
mente relevante; segundo, ser legitima y
efectivamente conducente para alcanzar
el fin propuesto; tercero, ser proporcio-
nada, de tal manera que no implique el
sacrificio de fines constitucionales de
mayor jerarquia.

La Corte, en aplicacién de este test, ha
resuelto casos como el planteado en la
Sentencia T-698 de 2012, en la que se
ampararon los derechos de una mujer de
79 anos a la que se le habia prohibido el
uso de la piscina de los nifos en su unidad
residencial, en donde planeaba realizar
ejercicios prescritos por su médico en
beneficio de su salud. La administracién
de la propiedad horizontal habia hecho
la restriccién alegando que aquello era
insalubre para los menores que hacfan
uso comun del espacio y que este era li-
dico y no terapéutico. El test de igualdad
arrojé que si bien era un fin legitimo el

que se perseguia —la salud de los nifios
menores—ypues prohibir el uso de la pis-
cina podria ser conducente para ello, lo
cierto es que no era una medida propor-
cionada, ya que sacrificaba la proteccién
constitucional a las personas mayores y
su derecho a la salud, y no se amparaba
en evidencias ciertas y claras sobre la
afectacién al bienestar de los menores.

En otras sentencias, la Corte ha protegido
el derecho a la no discriminacién en razén
de la edad mediante subreglas de decisiéon
menos complejas, al entender que la edad
no puede ser el Ginico criterio para excluir
a las personas de una cierta oportunidad
social o de un derecho. Asf lo sefialan, en
el ambito laboral, la Sentencia T-564 de
2008, en la que se examind la situacién
de una persona que habifa sido excluida
de un proceso de seleccién Gnicamente
por tener 53 anos cuando el limite para
poder optar era de 40; y ya el &mbito de la
seguridad social en salud, en la Sentencia
T-1038 de 2005, estudi6 el caso de una
mujer a la que se le negaba el derecho a
la continuidad de un programa médico del
que fue desvinculada momentédneamente
en razén del cambio del contribuyente
que la habfa inscrito como beneficiaria.
La negativa se basaba en que por contar
con 69 anos, la entidad no podia recono-
cer la continuidad de los beneficios. La
Corte argumentd que la edad no podia
usarse como un criterio para limitar el
derecho a la salud, y que una negativa
asi fundamentada es discriminatoria y
constitucionalmente inaceptable.

Con todo y ello, aunque la discriminacién
de las personas mayores en razén de su
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edad no ha pasado inadvertida, la Corte
no ha tomado medidas que de manera
clara, consistente y efectiva las protejan
de los obstaculos actitudinales y sistema-
ticos que les impiden acceder en condi-
ciones de igualdad a sus derechos funda-
mentales. Ello se debe, principalmente, a
que no se encuentra en la jurisprudencia
un ejercicio que le dé a la discriminacién la
dimensién real que tiene en una sociedad
que se ha construido sobre un ideal de
productividad y juventud que desprecia e
invisibiliza todo aquello que no encuadre
dentro de este.

CONCLUSIONES

Nos encontramos ante una deficitaria
proteccién a las personas mayores, tan-
to por la ausencia de un enfoque integral
como por la dispersién de criterios que
se evidencia en los instrumentos interna-
cionales y en la proteccién provista por
la Corte Constitucional. Al nivel global,
el aumento en la relacién de feminidad
y otros aspectos importantes de la tran-
sicién demogréfica han sido abordados
por documentos como la Recomendacién
General 27 del Comité Cedaw y el informe
de la Experta independiente sobre Dere-
chos Humanos y Pobreza Extrema ante el
Consejo de Derechos Humanos, de 2010.
Sin embargo, varios obstaculos persisten
para el avance hacia una proteccion juri-
dica integral.

Asi, si bien es destacable el tratamiento
integral que procura ofrecer la CIDPM,
este instrumento carece de vinculatorie-
dad, pues no cuenta con ratificaciones,
y Colombia ni siquiera lo ha firmado. El

Protocolo de San Salvador, por su parte,
no es justiciable en su articulo 26, sobre
derechos de las personas mayores, por lo
que los casos contenciosos ante la SIDH
resultan limitados. En lo fundamental, los
instrumentos internacionales presentan
dos aspectos criticos: la edad no ha sido
considerada como un factor prohibido de
exclusién y los derechos de las personas
mayores han sido construidos a partir de
una idea predominante de que su protec-
cién debe basarse en lo prestacional, con
un énfasis en lo econémico, social y cultu-
ral, en detrimento de una mirada integral
que se enfoque en los derechos civiles y
politicos de este grupo poblacional.

En el derecho interno la proteccién cons-
titucional no ha sido més cohesionada, a
pesar de los avances logrados en temé-
ticas como la necesidad de una corres-
ponsabilidad més sélida en el amparo
constitucional a las personas mayores.
La dispersién de criterios y las indeter-
minaciones frente a la calidad del sujeto
de la proteccién constitucional ha impo-
sibilitado una mayor seguridad juridica en
sus alcances.

Un reto comin a la proteccién interna-
cional y nacional sigue siendo la débil
presencia de un enfoque de envejeci-
miento, pues la preocupacién sobre la
realizacién de los derechos humanos ha
sido abordada desde una perspectiva
inmediatista, sin atender a la necesidad
de plantear miradas de futuro con enfo-
que del desarrollo del curso de vida. La
proteccién a los derechos humanos debe
trascender a las acciones reactivas, iden-
tificar las situaciones estructurales que
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progresivamente lesionan bienes juridicos
esenciales para los ciudadanos y plantear
respuestas integrales. El estudio de los
mecanismos de defensa juridica del en-
vejecimiento y la vejez pueden contribuir
al avance de este fin.
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