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LAS LIBERTADES QUE OLVIDAMOS
DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

THE FREEDOMS WE FORGET ABOUT THE ELDERS

Edward Cayotopa Luna*

Resumen:

El articulo expone el desarrollo del principio de igualdad desde su dimension
material en base a lo expuesto por Robert Alexy. De este modo, precisa que en
situaciones donde no se trata de forma igual a las personas, se generan los concep-
tos conocidos como “ajustes razonables” y “discriminacién por indiferenciacion”.
Este ultimo (discriminacién por indiferenciacién) supone una discriminacion
legal por parte del legislador quien al regular un determinado d4mbito no previé
las particularidades de algunos sujetos, en materia de este articulo, los adultos
mayores.

Asi, para exponer la problematica, se citan diversos casos emblematicos y se
compara el tratamiento que reciben los derechos de las personas mayores en la
“Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores de América Latina
y el Caribe” (que prohibe la discriminacion legal que limite el acceso a satisfa-
cer diversas necesidades minimas) y en la “Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea” (que pone énfasis en garantizar la autodeterminacion sin
interferencia). Finalmente, el articulo da cuenta que el Tribunal Constitucional
del Pert ha perdido numerosas oportunidades para evaluar las libertades de las
personas adultas mayores pues no ha favorecido la autodeterminaciéon de dicho
grupo social.
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Abstract:

The article explains the development of the principle of equality from its material
side according to Robert Alexy’s perspective. In this manner, the article specifies that
in situations where people are not treated equally, the concepts known as ‘reasonable
accommodation’ and ‘discrimination by differentiation’ are applied. This last one
(discrimination by differentiation) supposes a legal discrimination by the legislator
who, when regulating a specific area, did not anticipate the particularities of some
subjects, in the case of this article, the elderly.

Therefore, to expose the problem, several emblematic cases are discussed and the
approach to the rights of the elderly is compared in the ‘Charter of San Jose on the
Rights of Older Persons in Latin America and the Caribbean’ (which prohibits legal
discrimination that limits access to satisfy various minimum needs) and in the
‘Charter of Fundamental Rights of the European Union’ (which emphasizes guaran-
teeing self-determination without interference). Finally, this article explains that
the ‘Peruvian Constitutional Court’ has missed several opportunities to evaluate
the freedoms of the elderly because it hasn’t favored the self-determination of this
social group.

Keywords: Constitutionalism, right to equality, reasonable accommodation,
discrimination by differentiation, elderly.
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1. Introduccion

Richard Rorty sefialaba que el problema de los peores violadores de los derechos
humanos es que estos estan convencidos, y asi justifican su accionar, que los gru-
pos con los que atentan no son parte de su comunidad, al no tener la misma valia
(Rorty: 1993). Ello es ejemplificativo para sefialar que a los derechos sociales no
basta determinar su justificacién con la pertenencia a una comunidad politica,
pues, asi como ejemplificaba Rorty para el caso de Serbia, esto conduciria a que
el ejercicio de los derechos sociales de las personas dependiera de la ciudadania.

Los derechos sociales son derechos humanos, y en tal sentido debe entenderse su
universalidad. Si bien la critica se ha centrado en sefialar que los derechos sociales
solo refieren a favor de un grupo, lo cual impediria su caracterizacién universal,
las posiciones doctrinarias han apuntado en resaltar en que el desarrollo de la
vida de una persona requiere la satisfacciéon de necesidades basicas que sufren una
carencia o se encuentran en estado de subordinacion, y que ello no contradice la
universalidad sino que mas bien debe entenderse a partir de la distincién entre
titularidad y ejercicio (Maestria en Derecho Humanos PUCP, 2020, 22-25).

Entonces todas las personas tienen el derecho a un acceso social, solo que su ejer-
cicio dependera de si se presentase una situacion de carencia, subordinacién o
simplemente se presente una necesidad humana basica (y aqui pienso en la ac-
cesibilidad de una vacuna para ejercer el derecho de salud que en el contexto de
pandemia era requerido por todas y todos independientemente de su estado de
vulnerabilidad o de carencia de medios socioeconémicos).

Aun asi, los derechos sociales, asi como otros derechos (de primera generacion)
entre estos el de propiedad, estan condicionados por la escasez de recursos maxi-
me si asi se encuentra direccionado el esquema neoliberal econdmico: no todas las
personas van a acceder ni van a ejercer a la vez su derecho a la salud. Y en muchas
situaciones de crisis econdmicas, es posible constatar que la escasez de recursos del
Estado provoca lamentablemente la regresion de derechos sociales, pese a que la
violacién de un derecho social se produce cuando no se materializa en la adopcién
de medidas apropiadas o en impedimentos que condicionen su ejercicio.

Teniendo en cuenta que la igualdad es piedra angular del Estado Constitucional, y
que de ella es posible sostener el reconocimiento de mayores derechos, considero,
esta investigacion estara orientada a justificar que es posible sefialar que el dere-
cho social de igualdad en relacién a poblaciones vulnerables, especificamente con
adultos mayores, y los ajustes razonables hacia este grupo.

Senalado lo anterior, la presente investigacion tiene por objeto definir el concepto
de discriminacidn y ajustes razonables para determinar a partir de prejuicios se
estd condicionando la libertad de las personas adultas mayores. Cabe precisar que
para tal fin verificaremos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y
las principales consideraciones de los érganos de control internacionales.
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2. Desarrollo tematico
2.1. Precisiones conceptuales

Considero que tanto el concepto de ajustes razonables como el de discriminacién
por indiferenciacion estan vinculados a la nocién material del principio de igual-
dad. En la doctrina, el principio de igualdad tiene dos formas de abordarse, ya sea
como igualdad formal o igualdad material. La igualdad formal ha permitido, des-
de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada en 1789
en Francia, que se reconozca que todas las personas sean iguales ante la ley (igual-
dad formal), esto es, la ley es igual en sus permisiones y mandatos a todas(os). Sin
embargo, debido a que la igualdad ante la ley podia conducir a planteamientos
como el resuelto en Plessy vs. Ferguson, y, constandose a su vez situaciones o con-
diciones diferentes en las cuales se encuentran numerosas personas, se hizo nece-
sario ampliar la nocién de igualdad formal a una igualdad material.

De este modo, a partir de la igualdad material resulta mejor explicable el apotegma
de «tratar alos iguales como iguales y desigual a los desiguales». Este apotegma, en
su ultima parte, ya reconoce que entre las personas no cabe la uniformidad, y, ante
la diferencia, se hace necesario un trato distinto.

Ahora bien, el planteamiento de los ajustes razonables y la discriminacién por
indiferenciacion se enmarca en la consideracion consistente en «tratar de manera
desigual a los desiguales». Esto implica un analisis que va mds alld de la formu-
lacién mds clasica en la cual «hay que tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales».

En esa linea de pensamiento, Robert Alexy explica que existen dos maneras de
abordar la formulacién mas clasica del apotegma antes expuesto. Por un lado, su
primera parte, referida como igualdad formal, en el cual se “limita al postulado
de una practica de decision universalista” (1993: 385), a saber, «tratar igual a los
iguales». Y en otro sentido, formulada como igualdad material; esto es, como exi-
gencia a su contenido y no solo a su férmula légica de mandato (Alexy 1993: 386).

Evidentemente, aquel tratamiento diferenciado, que tanto los ajustes razonables
como la discriminacion por indiferenciacion sostienen, se aparta de toda practica
de decision universalista, pues se concentra en determinadas propiedades o parti-
cularidades, evidenciando un “juicio sobre igualdades o desigualdades parciales”.
Ello implica una referencia a algunas propiedades facticas y no a todas (Cobreros
2007: 95).

Como punto en comun también a destacar, observamos que ambas visiones tie-
nen un fuerte contenido de progresividad de los derechos, a pesar de que gracias
a aquellas se posibilita el ejercicio de libertades civiles y politicas (Bregaglio 2010:
49). Ambas se condicen con el principio de maxima efectividad de los derechos
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fundamentales, porque se centra en el contenido del derecho a la igualdad, que su-
pera incluso la presuncion de constitucionalidad que otorga Alexy a la legislacion
diferenciadora (Alexy 1993: 396-398).

2.1.1. Ajustes Razonables

El concepto de ajustes razonables pareciese que tuviese una definicién zanjada,
pues la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante CDPD) la define expresamente.

Esta nocién presupone un entorno o contexto particular, el cual necesariamente
debe ser adaptado. De alli que muchas veces se confunda a los “ajustes razonables”
con la nocién de “accesibilidad”. Ajustes razonables y accesibilidad son nociones
cuya distincién ciertamente no es clara (Asis, 2017: 3). No obstante, el mismo autor
senala que los ajustes razonables “adquieren su significado cuando el bien de la
accesibilidad no se puede satisfacer de manera universal” (Asi, 2017: 3). Esto signi-
fica que la accesibilidad supone un objetivo, muchas veces dificil y oneroso de ob-
tener (Pérez Bueno 2012: 4), que precisamente su no alcance o satisfaccién constata
una situacion particular a corregir o adaptar.

El Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad (en adelante
CRPD), en su observacién general N° 2, ha realizado precisiones en torno a las
nociones de accesibilidad y ajustes razonables:

a) La obligacion de proporcionar accesibilidad es una obligacién ex ante.
b) La accesibilidad se relacionan con grupos de personas, por lo que se rea-
lizan a través de un disefio legal universal y general.

¢) Los ajustes razonables se relacionan con casos individuales, esto es cuan-
do la norma no ha considerado situaciones particulares y resulta insufi-
cientes.

d) “La obligacion de realizar ajustes razonables es una obligacion ex nunc,
lo que significa que estos son exigibles desde el momento en que una perso-
na los solicita en una determinada situacién” (CRPD 2016: 5).

Para complementar lo anteriormente expuesto, el ajuste razonable no implica ne-
cesariamente un cambio en la legislacion, su adaptacion se centra preferencial-
mente en situaciones particulares que la norma no ha considerado.

A modo de ejemplo, en la ciudad de Lima el transporte publico denominado “bus
corredor” esta obligado a garantizar el acceso a todas las personas sin excepcion
para uso del servicio, cuyo vehiculo tiene dos entradas. Tal como se puede verificar
en la actualidad, el ingreso al “bus corredor” es por la parte delantera del vehicu-
lo, en donde el validador y torniquete no estan pensados para garantizar que las
personas usuarias de sillas de ruedas ingresen al bus, debido a su reducido espacio,
gradinas y torniquete de control, mas bien se limita su acceso.
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Asi, si bien en la ley se garantiza la accesibilidad sin restriccién, en los hechos se
dificulta a este grupo de personas porque les impide el uso del servicio publico. En
atencion a las consideraciones del concepto de ajuste razonable que hemos expues-
to, implicaria la adopcidn de una tercera puerta del bus fijada exclusivamente para
personas usuarias de sillas de ruedas, asi como la adopcion de paraderos especial-
mente establecidos para facilitar el acceso de dicho servicio. Recordemos que los
ajustes razonables se orientan a adaptar o modificar situaciones que generan exclu-
sién y contribuyen a mantener barreras sociales desproporcionadas.

2.1.2. Discriminacion por indiferenciacion

El concepto de discriminacion por indiferenciacion por su parte supone un tipo
de discriminacién legal, establecido exclusivamente por el legislador (Afi6én 2013:
660). Esto significa que el legislador al regular un determinado 4mbito “no ha te-
nido en cuenta las especificidades de algunos sujetos que tenia que haber previsto”
(Cobreros 2007: 92).

Para llegar a esta conclusion ciertamente se parte de la segunda parte de la maxima
de trato igual a los iguales y diferenciado a los distintos. Esto es, superar la presun-
cién que Alexy otorga a la legislacion diferenciadora. Recordemos que Alexy con-
sideraba que debia probarse una razdn suficiente para justificar un tratamiento di-
ferente, caso contrario la diferencia serfa contraria al principio de igualdad (Alexy
1993: 395). Cobreros cuestiona este planteamiento al advertir que, de la segunda
parte de la maxima en comentario, se desprende que “si no hay ninguna razén
suficiente para la permision de un tratamiento igual, entonces estd ordenado un
tratamiento desigual” (2007: 94-95).

Asi, pues, conforme a la estructura de la norma de un tratamiento desigual se pue-
de sostener que “el principio de igualdad ordena prima facie un tratamiento igual;
permite, justificandolo, un tratamiento diferente; y ordena, también justificindolo
un tratamiento diferenciado” (Cobreros 2007: 95). Alexy planteé lo inverso de lo
aqui revisado, pues su andlisis se centra en no establecer diferencias no permiti-
das por una fundamentacién juridica racional. “En caso de que existan razones
suficientes para la permisién de un tratamiento desigual, no esta ordenado un tra-
tamiento igual. Pero, bajo esta condicidn, tampoco estd ordenado un tratamiento
desigual, pues, para ello exige razones suficientes para la permisién pero no parala
obligatoriedad de un tratamiento desigual” (Alexy 1993: 400).

En este sentido, la discriminacién por indiferenciacion supone un analisis mas uni-
tario y mas completo del principio de igualdad. Dado que se vulnera el principio
de igualdad “por no establecer diferencias ordenadas” (Cobreros 2007: 97). Esto
es, que existe “ley discriminatoria por regular de modo indiferenciado e injustifi-
cadamente lo claramente distinto (Afién 2013: 660). Por tanto, el legislador, para
no incurrir en una discriminacién por indiferenciacion, debe contemplar en la ley
las especificaciones o excepciones que respondan a las particularidades de ciertos
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sujetos. Debe quedar claro que con este planteamiento no se establece diferencias
para todo lo diverso, “sino solo para aquellos casos en los que diferenciar tenga por
consecuencia discriminar” (Cobreros 2007: 105).

Esta nocion encaja de forma coherente con los grupos en vulnerabilidad, pues en
caso el legislador desconozca las particularidades de estos grupos vulnerables en
su disefio normativo, sera evidente la vulneracion al principio de igualdad respec-
to a su segunda parte.

El caso que abre el telon para este tipo de discriminacion es la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos del 06 de abril de 2000, caso Thlimmenos
contra Grecia. Como se recordard, el sefior Thlimmenos era testigo de Jehovd, el
cual fue condenado por su negativa a llevar uniforme por motivos religiosos. La
controversia surge cuando, luego de ganar un concurso publico para ocupar la
plaza de auditor contable, se le negd designarle al puesto, por existir una ley que
impedia ejercer la funcién publica a aquellos condenados por delitos. El Tribunal
resuelve este conflicto al sefialar que el rechazo a tratar al demandante de manera
diferente de las otras personas declaradas culpables de un delito no tenia ninguna
justificacion objetiva y razonable.

Sin embargo, en la doctrina se cuestiona el concepto de discriminacién por in-
diferenciacion, por lo que a continuacién los esquematizamos a partir de la ju-
risprudencia espafola (principalmente el caso Maria Luis Mufioz Diaz que aqui
analizamos) como de la doctrina que lo abordan.

i) El trato de los desiguales constituye una injusticia

Este argumento se constituye en uno de los principales cuestionamientos. Lo he-
mos podido encontrar en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
que revocd la sentencia que fue favorable a la seflora Muiioz Diaz. Este plantea-
miento considera que cualquier ley general del ordenamiento juridico debe ser
aplicable a todos sin excepcion.

A nuestro juicio, este cuestionamiento parte de una concepcion, puramente for-
malista, de igualdad ante la ley; a saber, una “garantia de paridad de trato en la
legislacion y en la aplicacion del derecho” (Salomé 2015: 23).

Aunque parezca ya descontextualizado, este tipo de planteamiento se ha utilizado
para que no se creen mas excepciones de aquellas previstas por el legislador. Es
decir, también presupone al principio de division de poderes, pues sefiala que ni-
camente al legislador le corresponde definir las excepciones.

ii) La ley de forma imprescindible debe ser general

Este planteamiento, a diferencia del anterior, ya no resulta uno forzado. Se basa

EDWARD CAYOTOPA LUNA

en que la generalidad de la norma es una garantia de la seguridad juridica y de
la igualdad (STCes num. 70/1991, de 8 de abril, FJ. 7). De modo que, segun este
planteamiento el juicio de igualdad unicamente debe limitarse a los criterios lega-
les establecidos por la norma para la distincidn, sin atencion a casos particulares
individualizados.

Esta concepcion del requisito de la generalidad era clave en la idea de Rousseau
para garantizar la igualdad de los destinatarios de la ley, sin embargo, los presu-
puestos actuales y del legislador han cambiado. Esta idea es compartida por Garcia
cuando refiere que la evolucion del concepto de igualdad ha supuesto una ruptura,
al menos parcial, de los caracteres de universalidad y generalidad, cuando se ad-
mite leyes singulares o sectoriales (en funcion de los sujetos destinatarios), leyes
temporales (su validez se limita a un determinado momento), leyes diferencia-
doras (las cuales otorgan tratamientos diferenciados en funcién de determinadas
caracteristicas de ciertos grupos) (2000: 172).

Asimismo, Fernando Rey sefiala que dicha concepcién liberal ha sido superada
por el modelo de Estado social y democratico de derecho, en el cual el legislador
asume roles distintos (2011: 170). El legislador, al regular cualquier asunto, nor-
malmente, traza diversas diferencias de trato en funcién de determinadas circuns-
tancias (Rey 2017: 129).

Y ello en funcién de que en la actualidad es comiinmente aceptado que no todos
partimos de las mismas condiciones. Al respecto, consideramos que, si asumimos
el criterio de la generalidad, como consecuencia de ese planteamiento, nos acerca-
riamos a la idea de identidad, el cual en nada reflejaria la configuracion desigual
planteada por una Constituciéon. Lo comun en el Derecho es la desigualdad de
trato no la igualdad (Rey 2017: 129).

2.1.3. Caso Maria Muiioz

Esta sentencia resulta importante porque evidencid la existencia de situaciones
particulares de algunos sujetos que deben considerarse, y de no tenerse en cuenta
constituye discriminacion. Es decir, fue un primer paso a decisiones contra Espa-
fa, en las que se le ha condenado por incurrir en discriminacién cuando en el dise-
fio legal y el actuar de sus autoridades no habia tenido en cuenta particularidades
de grupos vulnerables (v. caso Beauty Solomon c. Espaia).

El presente caso que se analiza fue iniciado por Maria Luisa Mufioz Diaz, ciudada-
na espafola de origen gitana, quien contrajo matrimonio, mediante el rito gitano,
con el seilor M. D. en noviembre de 1971. Tuvieron seis hijos que fueron inscritos
en libro de familia, y en 1986 se les reconocié como familia numerosa de prime-
ra categoria conforme a las leyes correspondientes espaiolas. El esposo de Maria
Luis Muiioz murié en el afio 2000, el cual habia aportado a la seguridad social du-
rante diecinueve afos. La controversia se suscita cuando Maria Luis Mufioz pide
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al Instituto Nacional de la Seguridad Social una pensién por viudez. Esta solicitud
fue negada debido a que a juicio de dicha entidad la solicitante no ser o haber sido
conyuge del fallecido al no haber contraido matrimonio, conforme a ley.

La sefiora Mufioz cuestiona aquella decision ante la jurisdiccion laboral, y en
primera instancia obtiene un resultado favorable. Sin embargo, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid revoco esta decision, por lo que la demandante in-
terpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional espafol. Posterior-
mente, tras el rechazo del Tribunal Constitucional espaiol, acudié a instancias
internacionales.

La sentencia del Tribunal Constitucional espafol, sentencia 69/2007, de 16 de abril,
que resuelve denegar la “accién™ de amparo es relativamente corta. En primer lu-
gar, parte de que el articulo 14 de la Constitucion espaiiola, referido al principio
de igualdad, solo refiere textualmente que “los espaioles son iguales ante la ley”.

En segundo lugar, refiere que en tanto los ritos gitanos no han sido considerados
por el legislador como forma vélida para contraer matrimonio, entonces no se
podria afirmar que suponga un trato discriminatorio basado en motivos étnicos.

En tercer lugar, refiere que no existe un supuesto de discriminacion por indife-
renciacion en el ordenamiento juridico espafiol, como a continuacién exponemos:

«Al respecto este Tribunal ya ha reiterado que resulta ajeno al nucleo de
proteccion del art. 14 CE la “discriminaciéon por indiferenciacién”, al no
consagrar el principio de igualdad un derecho a la desigualdad de trato,
ni ampara la falta de distincion entre supuestos desiguales, por lo que no
existe ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual»

Por ultimo, concluye que el Cédigo Civil espafiol solo reconoce un vinculo matri-
monial por motivos civiles o religiosos. De alli que, al no presentarse ninguna de
las situaciones antes expuestas, deniega el recurso presentado por Mufoz Diaz.

El TEDH no otorga efectos civiles al matrimonio gitano. El Tribunal europeo “se
niega a considerar que el no reconocimiento de la forma tradicional del matrimo-
nio gitano como matrimonio con efectos civiles suponga una violacion del dere-
cho a contraer matrimonio del articulo 12 del Convenio de Roma, o de una forma
de discriminacién racial (Rey 2017: 161).

La sentencia si considera que la denegacion de la pensién de viudez ha sido discri-
minatoria, pero no por razones basadas en diferencias étnicas, sino debido a que
las autoridades espafolas con los diversos reconocimientos oficiales crearon falsas

1 Recordemos que el diseno legal planteado en el ordenamiento juridico espafiol es como
una accion (recurso), a diferencia del caso peruano que es un proceso que inicia en el poder judicial.
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expectativas en la demandante (parr. 63), y porque aquella supone un trato distin-
to respecto de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes respecto
a la buena fe matrimonial (parr. 64).

En suma, el TEDH tampoco establece la discriminacién por indiferenciacién en
favor del matrimonio gitano, como se puede observar del parrafo 80 de la senten-
cia en comentario. A pesar de que tuvo la oportunidad de pronunciarse, pues en
Espaiia, a mi juicio, existe una discriminacién por indiferenciacion a los ritos gita-
nos porque el legislador no los reconoce, a diferencia de otras formas religiosas de
consentimiento matrimonial como la catdlica, protestante, musulmana e israelita.

Hemos pretendido esbozar estas nociones conceptuales porque hemos notado que
el Tribunal Constitucional peruano en el Exp. 00889-2019-PA/TC? ha considerado
que se ha concretizado una discriminacién por indiferenciacién. Ello en razén
de que el Estado peruano “viene tratando de la misma forma a quien tiene como
lengua materna al castellano y quien no” (STC Exp. N° 00889-2019-PA/TC, FJ.
23). En otras palabras, para el Tribunal Constitucional la actuacién de cualquier
persona que tenga una cuota de autoridad debe establecer una diferenciacién ante
situaciones que exigen distinto tratamiento.

A juicio del Tribunal la demandante tiene derecho a utilizar su lengua origina-
ria, maxime en una zona donde predominantemente la poblacion se comunica a
través de esta. De modo que, para el Tribunal Constitucional peruano, si en los
procedimientos administrativos no se toma en cuenta tal situacion es un acto de
discriminacion por indiferenciacién. Sin embargo, y a pesar de que es valiosa esta
sentencia por el problema estructural y el estado de cosas inconstitucionales que
se constatan, la nocién de discriminacion por indiferenciacion utilizada por el Tri-
bunal Constitucional peruano es en realidad una suerte de ajuste razonable. Ello
en razén de que aqui el problema no es el disefo legal del legislador en referencia
que ha excluido una lengua un reconocimiento de oficialidad para su uso en la
zona donde predomine, sino mds bien de accesibilidad.

Ahora bien, sefaladas estas precisiones conceptuales, considero que es posible
verificar que las personas de mayores de edad son grupos histéricamente vulne-
rables, y que por su condicién hace necesario que en un Estado Constitucional
de Derecho no incurra en discriminacién por indiferenciacion, sino que por el
contrario plantee ajustes razonables en funcidn a su especial vulnerabilidad para
garantizar el goce y disfrute de necesidades humanas bésicas.

2 A modo de sintesis, el caso surge a partir de la controversia entre la sefiora Diaz Céceres de
Tinoco y la restriccién de la Municipalidad de Carhuaz -regién de Ancash- al horario de venta de sus
productos ambulatorios (frutas y helados) en la via ptblica. La intervencion de la municipalidad se
concretiza de forma negativa cuando hace firmar un acuerdo de compromiso, redactado en espanol, a
una persona quechua hablante y analfabeta en el castellano, mediante el cual se comprometia a acatar
una restriccion de horario en su punto de ventas. El Tribunal Constitucional reconoce aqui la opor-
tunidad de pronunciarse sobre la oficialidad de lenguas distintas al castellano porque en Carhuaz casi
el 75% de su poblacion es quechua hablante.
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Sin embargo, la nocién conceptual no quedaria completa si no nos respaldamos
en pronunciamientos de los érganos de control internacionales, de alli que el si-
guiente acdpite tendrd por objetivo analizar las principales decisiones a favor de
las personas adultas mayores.

2.2. Analisis de los principales pronunciamientos de los 6rganos de con-
trol internacionales en favor de personas mayores de edad

Consideramos que existe una manera diversa de abordar el derecho de las perso-
nas mayores de edad entre la region latinoamericana y la centroeuropea. Debemos
especificar que sobre los adultos mayores no se tiene un tratado o una convencioén
concreta del sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas, como sucede
para otros grupos particulares (Celade, 2011: p.1).

Aun asi, es posible evidenciar que la Carta de San José sobre los Derechos de las
Personas Mayores de Ameérica Latina y el Caribe, del afio 2012, sefiala los princi-
pales objetivos que como regién los paises latinoamericanos pretenderian direc-
cionar sus esfuerzos y adopciéon de medidas. Y del mismo modo, la modificada
Carta europea de derechos plantea una direccion particular que se hard notoria
cuando revisemos las principales decisiones del Tribunal Europeo sobre las per-
sonas mayores de edad. Al respecto, el presente cuadro nos permitira desarrollar
estas diferencias entre ambas Cartas:

Carta de San José sobre los Derechos | Carta de los derechos fundamentales
de las Personas Mayores de América | de la Union Europea
Latina y el Caribe

Art. 1. Reafirmamos el compromiso ex- | Art. 25. La Unién reconoce y respeta el
presado en la Declaracion de Brasilia de | derecho de las personas mayores a llevar
no escatimar esfuerzos para promover | una vida digna e independiente y a par-
y proteger los derechos humanos y las | ticipar en la vida social y cultural.
libertades fundamentales de todas las
personas mayores, trabajar en la erra-
dicacién de todas las formas de discri-
minacién y violencia y crear redes de
proteccion de las personas mayores para
hacer efectivos sus derechos.

Art. 6. Reforzaremos las acciones diri-
gidas a incrementar la proteccién de los
derechos humanos en el ambito nacional
y nos comprometemos a:

EDWARD CAYOTOPA LUNA

a. Adoptar medidas adecuadas, legislati-
vas, administrativas y de otra indole, que
garanticen a las personas mayores un tra-
to diferenciado y preferencial en todos los
ambitos y prohiban todos los tipos de dis-
criminacién en su contra (...)

f. Garantizar y proveer los recursos nece-
sarios para el acceso de las personas mayo-
res a la informacién y a la divulgacién de
sus derechos.

Art. 7. Acordamos mejorar los sistemas
de proteccion social para que respondan
efectivamente a las necesidades de las per-
sonas mayores, mediante el impulso de las
siguientes acciones:

d. Promover la universalizaciéon del dere-
cho ala salud de las personas mayores.

Art. 8. Fomentamos el cumplimiento del
derecho de las personas mayores a traba-
jary tener acceso a actividades que generen
ingresos, mediante las siguientes acciones:
a. Promover el desarrollo de medidas di-
rigidas a asegurar la igualdad de trato y
de oportunidades, en particular la igual-
dad en materia de condiciones de trabajo,
orientacion, capacitaciéon y formacion en
todos los niveles, en especial la formacion
profesional, y colocacion laboral.

e. Estimular el emprendimiento y facilitar
el acceso al crédito (...)

Art. 12. Hacemos hincapié en las obliga-
ciones de los Estados con respecto a un
envejecimiento con dignidad y derechos,
sobre todo la obligacién de erradicar las
multiples formas de discriminaciéon que
afectan a las personas mayores, con espe-
cial énfasis en la discriminacion basada en
el género, por medio de:

d. Garantizar el acceso equitativo de las
mujeres y hombres mayores a la seguridad
social y otras medidas de proteccién social,
en particular cuando no gocen de los bene-
ficios de la jubilacion.
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Y es que mientras la Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores
de América Latina y el Caribe pone énfasis en prohibir la discriminacién legal que
limiten el acceso a satisfacer diversas necesidades minimas de las personas mayo-
res de edad y el acceso a servicios, la Carta Europea, por su parte, pone énfasis en
garantizar la independencia (autodeterminacion sin interferencia) de las personas
mayores de edad y en optimizar el libre desarrollo de la personalidad.

A lo mejor, esta afirmacion preliminar deba sustentarse con un analisis mas de-
tallado, que excederia los objetivos de esta investigacion, pero pueda sustentarse
en que los paises europeos tienen indices muy altos de poblacién conformada por
personas adultas mayores, a diferencia de lo que ocurre en los paises latinoameri-
canos. Entonces, a diferentes necesidades, los paises se enfocan en dar respuesta a
distintas demandas en las politicas publicas.

Ahora bien, pese a lo senalado anteriormente, es posible corroborar lo anterior-
mente sefialado con los principales pronunciamientos de los 6rganos de control
internacional de ambas regiones. Y es que una interseccion trasversal en los casos

7» «

“Cinco pensionistas vs. Peru”, “Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay”,
“Acevedo Buendia y otros vs. Pert”, “Garcia Lucero y otras vs. Chile”, “Poblete
Vilches y Otros vs. Chile” resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos es el énfasis es la prohibicién de discriminacién por indiferenciacion al
ser personas en estado de vulnerabilidad, la exigencia en adopcién de medidas

diferenciadas y la inclusion del adulto mayor en las politicas publicas (sociales).

Por su parte, en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun cuando se ha ob-
servados similares preocupaciones en torno a la proteccion de los derechos de las
personas mayores’, lo cierto es que en su mas reciente jurisprudencia que hemos
revisado a partir de la introducciéon de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea el giro al libre desarrollo de la personalidad y la libertad de
autodeterminacion sin interferencia resulta interesante.

En ese sentido, el asunto Dodov v. Bulgaria hizo que el Tribunal se pronunciase en
2008 sobre la negativa de una persona adulta mayor a permanecer en un hogar so-
cial para personas con trastornos mentales por decision propia. De igual modo, en
el asunto Maria Mufloz v. Spain, si bien la sentencia del Tribunal Europeo evalia
principalmente que la denegacidn de la pensién de viudez ha sido discriminatoria,
el trasfondo del caso es la participacion de una persona adulta mayor gitana en la
vida social y cultura en condiciones de igualdad.

Sin embargo, el caso mds emblematico fue resuelto en el aflo 2017 en Carvalho
v. Portugal. Y es que alli, dicho Tribunal hizo especial énfasis que las personas
adultas mayores tenian derecho a decidir sobre su vida sexual y que suponia un

3 Cfr. TEDH, Caso Sawoniuk Vs. Reino Unido, No. 63716/00. Sentencia de 20 de mayo de
2001; Caso Farbtuhs Vs. Letonia (Fondo y Satisfaccion Equitativa), No. 4672/02. Sentencia de 2 de
diciembre de 2004, y Caso Dodov Vs. Bulgaria, No. 59548/00. Sentencia de 17 de enero de 2008, parrs.
80y 8l.
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estereotipo suponer que dicho grupo de edad no podria desarrollar libremente el
ejercicio de sus derechos sexuales. En ese sentido, podemos sustentar a partir de
los casos revisados que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por los pro-
blemas que se han presentado, tiene como eje la optimizacién del segundo parrafo
del articulo 25 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea.

Al respecto, conviene reflexionar si el Tribunal Constitucional peruano se encuen-
tra en el marco propuesto por las sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, o mas bien ha evidenciado esta diferencia revisada entre los dos
principales Cortes Internacionales de Derechos Humanos. A efectos de lo expues-
to, proponemos el siguiente acapite.

2.3. Analisis de los principales pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional peruano sobre las personas adultas mayores

En el Tribunal Constitucional peruano es posible sefialar que han existido oportu-
nidades perdidas. Desde que formalmente se reiniciaron las labores del Tribunal
no se evidencia una linea consolidada en el reconocimiento de derechos a las per-
sonas mayores de edad, mds alld de algiin pronunciamiento particular de algtin(a)
magistrado(a) puesto en su voto singular o en un fundamento de voto.

Asi, por ejemplo, aun cuando el caso Diaz Caceres de Tinoco (sentencia 00889-
2017-PA/TC) aborda un problema estructural en el Pert: el derecho a que en las
zonas donde predominen lenguas originarias, estas se instituyan como lenguas
oficiales, y plantea una ruptura a un problema historico, el cual se encuentra nor-
malizado, lo cierto es que no tiene presente que la demandante, a la fecha de publi-
cacién de la sentencia, es una persona mayor de edad.

Ahora bien, este caso es analizado aqui sobre todo porque es la primera vez que
el Tribunal Constitucional considera en un caso que se ha concretizado una dis-
criminacion por indiferenciacion. Ello en razén de que el Estado peruano “viene
tratando de la misma forma a quien tiene como lengua materna al castellano y
quien no” (v. STC Exp. N° 00889-2019-PA/TC, FJ. 23). En otras palabras, para el
Tribunal Constitucional la actuacién de cualquier persona que tenga una cuota
de autoridad debe establecer una diferenciacion (a partir de las particularidades
de algunas personas o grupos de personas) a situaciones que exigen distinto tra-
tamiento.

De otro lado, también se perdi6 a nuestro juicio una oportunidad en el caso “Ley
universitaria”, pues los profesores mayores de setenta afios debian legalmente ce-
sar de ensefiar en las aulas universitarias. Aunque el caso finalmente permitié que
las universidades, por decisién de su autonomia universitaria, contratasen aque-
llos profesores que requieran, no se evalué una discriminacién por edad, como
apuntaba el magistrado Miranda Canales en su voto a dicho caso, y que reciente-
mente ha sido expuesto en el expediente 03037-2019-PA/TC.
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Tampoco en materia previsional se habria realizado una mayor optimizacién de
los derechos de las personas adultas mayores, mas alld de un reconocimiento a
una situacion de tutela de urgencia para evaluar un caso directamente por el Pleno
cuando se verificaba que el solicitante de la pension era una persona de 80 afios
en adelante. Lo cierto es que, por ejemplo, nuestro sistema previsional hasta ahora
impone discriminacion en razén de edad como ha sido evidenciado por el voto
singular del magistrado Espinosa-Saldafia, pero que no sirvi¢ para cambiar el re-
sultado de la decision por fundada. Al respecto, reproduzco el cuadro propuesto
por dicho magistrado:

PENSION DE VIUDEZ
Decreto Ley 20530 (Articulo 32, ¢)
CRITERIO DE MUJERES VARONES

DIFERENCIACION
Incapacidad de auto No aplica Requisito
subsistencia
Carecer de rentas o ingre- No aplica Requisito
sos superiores al monto
de la pension
No afiliacion a cualquier No aplica Requisito
sistema de seguridad
social

Fuente: Voto Singular del Magistrado Espinosa-Saldana Barrera, v. Exp. 1752-2081-PA/TC.

Y es que, en el Pert, ain por estereotipos planteados por el legislador, se dispensa
al varén un trato desventajoso respecto al de la mujer para obtener una pension
bajo el Decreto Ley 20530.

Pese a lo expuesto, el caso emblematico que ha sido resuelto por el Tribunal Cons-
titucional es el expediente 05157-2014-PA/TC (Caso Maria Chura Arcata). El caso
plantea el problema que el Banco de la Nacién impedia que la sefiora Chura, quién
habia cumplido 76 afios, acceda a unos prestamos multired porque, a juicio del
banco, su politica del riesgo excluia a dichos grupos de personas. En este caso, el
Tribunal Constitucional sigue a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el reconocimiento de vulnerabilidad de las personas mayores de edad, en la
necesidad de adoptar medidas legislativas que prohiban discriminaciones contra
este grupo vulnerable, asi como en la necesidad de inclusién de las politicas pu-
blicas del Estado peruano. Sin embargo, a mi juicio, pierde una oportunidad para
pronunciarse sobre la independencia financiera de las personas adultas mayores y
su vinculo con su libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, considero que esto no es un tema que debe ser obviado, pues pueden
limitarse el contenido de derechos por la continua practica judicial, como lo son
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la dimensién del libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacién que
tienen las personas adultas mayores.

De las sentencias que hemos seleccionado podemos verificar que el Tribunal Cons-
titucional peruano no ha tenido especial interés en evaluar las libertades de las
personas adultas mayores que optimice su autodeterminacién, maxime si se pone
especial énfasis en que al primer caso peruano sobre inscripcion de la union civil
celebrada en el extranjero entre dos personas del mismo sexo —y que fue recha-
zado mayoritariamente (STC 01739-2018-PA/TC— ni los jueces constitucionales,
ni la academia peruana, se tuvo en cuenta que quien pretendia el reconocimiento
de su unién civil en el Pert era una persona mayor de edad (Ugarteche Galarza).

3. Conclusiones

- Las nociones de discriminacion por indiferenciacién y ajustes razonables se en-
marcan en la segunda parte del principio de igualdad, igualdad para los iguales y
un trato diferente para lo distinto.

- Las nociones de discriminacion por indiferenciacion y ajustes razonables no son
equivalentes. El primero presupone una discriminacion de tipo legal, esto significa
que es el legislador quien las configura con la no consideracién de excepciones o
especificaciones a situaciones diferentes. El segundo, mas bien, refiere a adaptacio-
nes o modificaciones necesarias en situaciones particulares.

- La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos plantean una dimensién del contenido distinta para los dere-
chos de las personas adultas mayores. Mientras, la Corte se aboca a la inclusiéon
de acceso de los derechos sociales a favor de los adultos mayores, la prohibicion de
discriminacién y su inclusion en las politicas sociales; el Tribunal, por su parte, se
orienta ademas al libre desarrollo de la personalidad de los adultos mayores.

- El Tribunal Constitucional peruano ha perdido valiosas oportunidades para op-
timizar el contenido de los derechos de las personas adultas mayores. Y reproduce
en su jurisprudencia la orientacion evidenciada para la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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