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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagio
de cariz periddico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplica¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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DERECHOS FUNDAMENTALES, EL COVID-19 Y LA
AFECTACION DE DERECHOS A LOS GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD.

LOS ADULTOS MAYORES

FUNDAMENTAL RIGHTS, COVID-19 AND THE
AFFECTION OF RIGHTS TO GROUPS IN A
SITUATION OF VULNERABILITY.
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Resumen

La pandemia generada por el Covid-19, ha producido efectos globales no vistos en estos
tiempos, y no solo en la salud, sino que, en todos los ambitos de la vida, lo que ha
llevado a que los gobiernos tomen decisiones de todo tipo y no solo sanitarias para
disminuir la expansion de la pandemia y sus secuelas. Para ello los Estados se valen de
las herramientas constitucionales que les permiten restringir el ejercicio de algunos
derechos fundamentales, para alcanzar su objetivo. Sin embargo, estos “remedios”
provocan efectos segundarios severos, en los llamados “grupos en situacion de
vulnerabilidad™. En el presente articulo pretendemos analizar como en Brasil y Chile,
las decisiones de la autoridad, si bien miran al bien comun, tienen la contradiccion de
afectar particularmente los miembros de estos grupos, focalizando nuestro trabajo en la
situacion de los adultos mayores, dados ciertos efectos concretos que se radican en este
segmento de la sociedad.

Palabras claves: Derechos Fundamentales y Covid-19; Adultos Mayores y Derechos
Fundamentales; restriccion de Derechos Fundamentales; Grupos Vulnerables.

Profesor de Derechos Fundamentales en Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de U. de Talca, magistrado
del Primer Juzgado Civil de Talca, abogado por P. U. Catélica de Chile; Magister en Derecho, Mencion
Derecho Publico, por la U. De Chile; y Doctor en Derecho por U. de Talca. gbernalesr] @gmail.com.
Bacharel en Derecho en la Facultad de Educacion y Ciencias Humanas de Anicuns — Estado de Goias/ Brasil,
2012. Master (c) en “Derecho Penal y Garantias Constitucionales”, en Universidad de Jaen, Espafa, 2020.
lucimendes2015@outlook.com.

3 BERNALES (2017), p. 301-302.
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Abstract

The pandemic generated by Covid-19, has produced global effects not seen in these
times, and not only in health, but in all areas of life, which has led governments to make
decisions of all kinds and not only sanitary to reduce the spread of the pandemic and its
aftermath. For this, the States use the constitutional tools that allow them to restrict the
exercise of some fundamental rights, to achieve their objective. However, these
"remedies" cause severe side effects, in the so-called "vulnerable groups". In this article,
we intend to analyze how in Brazil and Chile, the decisions of the authority, although
they look to the common good, have the contradiction of particularly affecting the
members of these groups, focusing our work on the situation of older adults, given
certain specific effects that lie in this segment of society.

Keywords: Fundamental Rights and Covid-19; Elderly and Fundamental Rights;
restriction of Fundamental Rights; Vulnerable Groups.

Sumario: 1. Introduccion; 1. Normativa supralegal; III. La situacién normativa de Brasil
respecto de los adultos mayores; IV. Los adultos mayores en Chile y las medidas
decretadas frente al Covid-19; V. Conclusiones; VI. Bibliografia, normativa y
documentos de referencia.

I INTRODUCCION

La situacion provocada por la pandemia del COVID-19, fue impredecible y
Unica para estos tiempos, por lo mismo, la respuesta de los Estados para enfrentarla
tiene mucho de improvisacion (e imaginacion sin duda), ya que, a pesar de los
avances en ciencia y tecnologia, no se cuenta con una repuesta precisa y eficiente
para enfrentarla; todavia se exploran los tratamientos y se busca una vacuna en lo
sanitario; pero a la vez, en lo social y politico, dejé en evidencia la situacion, aun
mas critica, que provoca la pandemia en los grupos en situacion de vulnerabilidad®,
como también la carencia de respuestas eficientes por parte de los Estados respecto
de estos grupos, especialmente en Latinoamérica’.

Particularmente, el COVID-19 ha causado sus efectos de mayor gravedad en
los grupos de adultos mayores y en la poblacion con enfermedades cronicas, es ahi
donde la mortalidad tiene mayor presencia, lo que no excluye al resto de la
poblacion, por cierto. Ante esta realidad, y sobre todo a la incapacidad para detener

4 Estimamos que el concepto apropiado es “grupos vulnerabilizados” o “grupos en situacion de

vulnerabilidad o exclusion”, puesto que “ningun ser humano, ni grupo poblacional es vulnerable por
naturaleza. Son las condiciones y factores de exclusion o discriminacion, los que hacen que muchas
personas 'y grupos de personas vivan en situacion de vulnerabilidad y de bajo disfrute de los
derechos humanos”. MENESES (2013).

La OEA reconoce que “los paises de las Américas han respondido con agilidad y pragmatismo, y
con una gama amplia de medidas de contencion del virus y de mitigacion de las consecuencias de los
contagios, que van desde evitar el desabastecimiento de bienes bdsicos, la provision de lineas
especiales de crédito a las empresas para asegurar el pago de salarios, el congelamiento de pagos
de servicios basicos, y prohibicion de suspension de estos servicios por no pago a los proveedores, el
aumento del gasto social a través de la expansion de transferencias monetarias directas a hogares
sin salario o a familias en situacion de pobreza, asi como la entrega de paquetes de alimentos a
familias y a estudiantes que solo en las escuelas tenian acceso a una alimentacion adecuada.
También incluye la medida que mas impacto estd teniendo en la forma de coexistir como sociedades:
la cuarentena domiciliaria o el aislamiento o distanciamiento social”’. OEA (2020), p. 11.
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su expansion, que hoy es global, las respuestas de los Estados se han focalizado
basicamente en medidas de segregacion respecto de los contagiados y aislamiento
social en cuanto a los no contagiados; situaciones ambas que repercuten
fuertemente, y de forma mas negativa, en los sectores de mayor pobreza y
vulnerabilidad. De esta forma, las consecuencias derivadas directamente de la accion
del COVID-19 afectan gravemente a los adultos mayores y enfermos crénicos, por
un lado; y los efectos segundarios de las acciones de los Estados llegan con mayor
gravedad a los sectores mds pobres y vulnerabilizados de la sociedad®. Asi, las
decisiones, tanto sanitarias como politicas; para controlar el contagio o atacar el
virus; como para mantener al resto de la poblacion sana, se han materializado por la
via de la regulacion y afectacion de algunos derechos fundamentales; como por
ejemplo, la libertad de transito; el derecho al trabajo; o la libre autodeterminacion,
por citar los mas determinantes’.

Estas medidas buscan tener un mayor control de las actividades de las
personas, para evitar contagios®; y las medidas que se toman en concreto, parten con
la declaracion de algiin estado de excepcion constitucional, que les permite regular y
afectar el ejercicio de algunos derechos fundamentales, lo cual debe estar en
consonancia con la CADH, que permite esta afectacion en los casos del articulo 27°

Una “cuarentena discriminatoria”, que afecta a los mas vulnerabilizados, entre ellos los ancianos, sefiala
Inaki Rivera, citando a Boaventura de Sousa Santos. RIVERA (2020), p. 32.

Asi lo ha reconocido la OEA: “...los efectos de los contagios y de las medidas antes mencionadas,
también estan teniendo serios impactos en la suspension de clases de estudiantes, el cierre de
fronteras, la aplicacion de limitaciones en el transito y libre movilidad de las personas, la pérdida y
suspension de empleos y medios de subsistencia de miles de trabajadoras y trabajadores. La
pandemia también ha causado la desestabilizacion de la economia mundial y con ello también la de
los paises de las Américas, ademas de los impactos fisicos y psicologicos que esta implicando para
las vidas de todas y todos. Al mismo tiempo, en un hemisferio marcado por la desigualdad, las
afectaciones en el derecho a la salud, y todas las esferas de los derechos humanos tienen impactos
mds acentuados, y terminan afectando de forma diferenciada, a las personas en situacion de
vulnerabilidad” [OEA (2020), p. 11]; y también la CIDH; “... [M]uchos paises han introducido
medidas de contencion que incluyen cuarentena, distanciamiento o aislamiento social, cierre de
escuelas y negocios, limitaciones de circulacion a nivel nacional e internacional, asi como
orientaciones preventivas de higiene personal y comunitaria (...). [S]e han suspendido y restringido
algunos derechos, y en otros casos se han declarado “estados de emergencia”, “estados de
excepcion”, “estados de catastrofe por calamidad publica”, o “emergencia sanitaria”, a través de
decretos presidenciales y normativa de diversa naturaleza juridica con el fin de proteger la salud
publica y evitar el incremento de contagios”. “Asimismo, se han establecido medidas de distinta
naturaleza que restringen los derechos de la libertad de expresion, el derecho de acceso a la
informacion publica, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la propiedad
privada; y se ha recurrido al uso de tecnologia de vigilancia para rastrear la propagacion del
coronavirus, y al almacenamiento de datos de forma masiva”. CIDH (4/2020), p. 4.

Lo cual esta en plena concordancia con lo sefialado por las Naciones Unidas “COVID-19 and Human
Rights We are all in this together, april 2020”. NACIONES UNIDAS (4/2020) p. 4.

Articulo 27 de la CADH: “Suspension de Garantias. 1. En caso de guerra, de peligro publico o de
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, este podrd adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho
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y en la forma del articulo 30 de la citada convencion'®. De esta forma, dichas
medidas, ademas de necesarias, son legitimas frente a la realidad que hoy nos
presenta la pandemia, en tanto ponderen los criterios de finalidad justa y de
proporcionalidad, lo que justifica la restriccion de un derecho.

Lo anterior es razonable si todos estan en condiciéon de igualdad para
enfrentar dichas medidas, ademas de la pandemia. Pero dicha condicion de igualdad
no existe, ni desde la perspectiva juridica, donde, por ejemplo, no hay normas que
regulen los derechos de los consumidores frente a una cada vez menor niimero de
productores, que quiebra la balanza y no se aprecia como estos puedan hacer
efectivos sus derecho!'!s; ni desde la perspectiva politica y social, donde la existencia
de grupos en situacion de vulnerabilidad, rompe esta igualdad y profundiza los
efectos de la pandemia y de la restriccion de derechos, vulnerabilizdndolos atin mas,
generan la imperiosa necesidad de que en forma previa, o al menos simultanea, los
estados creen mecanismos juridicos y sociales que permitan a estos grupos,
doblemente afectados, tener los resguardos indispensables para mitigar los efectos
adversos que la restriccion de alguno de sus derechos le puede provocar, evitando
asi que las restricciones causen diferencias discriminatorias respecto de ellos dada su
situacion de vulnerabilidad, algo que la misma ONU advierte cuando,
paradojalmente, sefiala que los Estados tienen la necesidad de restringir derechos
para enfrentar la emergencia sanitaria; pero agrega que las medidas deben ser
necesarias, proporcionales y no discriminatorias'?.

Hay factores sociales, econdmicos, culturales, ambientales y genéticos que
determinan la necesidad de regular de forma especial determinados casos, como la
vejez', y se hace necesario, para asegurar la efectividad de las medidas, considerar a
estos grupos, pues los efectos segundarios pueden agravar mas su condicioén. Se
requiere asegurar condiciones de subsistencia, y que las medidas no sean una nueva
vulneracion, incluso, mas grave que la enfermedad misma. Las medidas de los
Estados buscan el bien comun, finalidad que debe alcanzar a todos, como
ingrediente necesario de toda actividad politica'®.

internacional y no entrarien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social...”.

Principio de Reserva legal, articulo 30 de CADH; “Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas,
de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito
para el cual han sido establecidas”. Tiene su simil en articulo 52.1 de la Carta de DDFF de la Unién Europea.
1" VALLESPIN (2020).

“While international law permits certain restrictions on freedom of movement, including for reasons
of security and national emergency like health emergencies, restrictions on free movement should be
strictly necessary for that purpose, proportionate and non-discriminatory...”. NACIONES UNIDAS
(2020), p. 4.

También, en términos generales, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en
condicion de Vulnerabilidad, reconoce, en el 2 (6), que “El envejecimiento también puede constituir
una causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades,
atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia”.
PAZMINO (2011), p. 13.

14 LOPEZ (1992), p. 236.
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Asi, la autoridad al restringir derechos, tiene el deber de considerar las
particularidades que puedan incidir gravemente en los grupos vulnerabilizados,
eficacia material y no solo formal, pues no todos somos iguales ni estamos en las
mismas condiciones, toda vez que, como planteaba Rawls, el Estado debe superar
esas condiciones de desigualdad para cumplir sus fines; la sociedad politica se
organiza en base a dos valores; Verdad y Justicia, y esta debe ser definida por el
papel de sus principios al asignar derechos y deberes, y al definir la divisién correcta
de las ventajas sociales'®, o sea, la accion del Estado se fundamenta en corregir estas
desventajas, sobretodo en situaciones excepcionales (y no en agudizarlas). El
problema se presenta porque toda medida que toma un Estado, lo es a partir de
promedios o generalidades, y no a partir de las particularidades en que estan los
sectores mas vulnerabilizados.

Lo complejo y global que es el panorama actual, no exime al Estado de su
deber frente a estos grupos en situaciones mas debilitadas y para quienes la
afectacion de sus derechos constituye muchas veces la afectacion de la vida misma.

En concreto, pretendemos ver estos efectos respecto de los adultos mayores,
por lo imposible que resulta abarcar mas grupos en situacion de vulnerabilidad con
la profundidad debida en un articulo. Asi, pretendemos analizar la normativa vigente
y la surgida en razén del COVID-19 en relacion a los adultos mayores, conforme a
la realidad de cada pueblo, para enfrentar la pandemia y la restriccion de sus
derechos, partiendo por reconocer que, en general, en Sudamérica no hay una
cobertura de proteccion social fuerte, solo podemos reconocer en la Constitucion de
Ecuador, una preocupacioén por este grupo, la que, en los articulos 11, 37 y 38'S,
reconoce la condicion de igualdad; les reconoce derechos, y a la vez, establece
deberes para el Estado. Pero en el resto de las Cartas del subcontinente, solo hay
referencias a criterios generales de igualdad y deber de proteccion, con escasa
referencia a los adultos mayores; como ocurre con las constituciones de Colombia,
Bolivia, Perli y Venezuela'”.

Rawls sefalaba que el concepto de justicia debia ser definido por el papel de sus principios al asignar
derechos y deberes, y al definir la division correcta de las ventajas sociales. RAWLS (1995), p. 23.
La Carta de Ecuador; articulo 11, expresa la igualdad de derechos, deberes y oportunidades y prohibe
la discriminacién, entre otras razones, por causa de la edad. adopta el concepto de personas y grupos
de atencion prioritaria, y dedica varias secciones a establecer proteccion de adultos mayores; quienes
recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado, en especial en los
campos de inclusion social y econdmica, y proteccion contra la violencia. Adultos mayores son los
que han cumplido los 65 afios. El articulo 37 consagra derechos; atencion gratuita y especializada de
salud, acceso gratuito a medicinas; al trabajo remunerado en funcion de sus capacidades; la jubilacion
universal; rebajas en los servicios publicos y privados de transporte y espectaculos; exenciones
tributarias; acceso a vivienda que asegure vida digna; respeto a su opinion y consentimiento. Articulo
38; el Estado se obliga a establecer politicas publicas y programas de atencion a las personas adultas
mayores que consideren las diferencias especificas, por ejemplo; entre areas urbanas y rurales; las
inequidades de género; diferencias por razones étnicas, culturales, las propias de las personas, jlas de
las comunidades, pueblos y nacionalidades; y a fomentar el mayor grado posible de autonomia
personal y participacion en la definicion y ejecucion de estas politicas.

En Colombia, el articulo 46. Bolivia destina la seccion VII, articulos 67.1y II, y 68.1. En Venezuela,
el articulo 89.5 y el articulo 80. Peru en el articulo 4.
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Por ultimo, pretendemos analizar la produccién legislativa que ha surgido en
nuestros Estados como consecuencia de la pandemia, analizando si ella considera o
no, las condiciones de este grupo en situacion de vulnerabilidad.

I NORMATIVAS SUPRALEGAL

Brasil y Chile, no tienen, a nivel constitucional, mayores diferencias en
relacion al resto del subcontinente; no hay un rol activo del Estado que permita
establecer una red de proteccion social concreta previa en relacion a los adultos
mayores, no estan aseguradas las condiciones minimas de supervivencia de este
grupo ante una situacion como la pandemia provocada por el COVID-19. Asi, las
decisiones de las autoridades, restringiendo derechos para garantizar condiciones
sanitarias seguras para la vida y salud de todos, pueden provocar una nueva
afectacion, especifica de este grupo; ellas pueden vulnerar el principio de igualdad
ante la ley en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

II.1 A Nivel Constitucional

La Constitucion de Brasil, plantea, entre los objetivos esenciales, promover
el bien de todos, sin prejuicios por la edad, o cualesquiera otras formas de
discriminacion; luego se refiere a la asistencia social para dar proteccion a la
familia, la vejez, etc.; establece la garantia de un salario minimo de percepcion
mensual al anciano que pruebe no poseer medios de proveer su propia
manutencion o no tenerla provista por su familia; establece el deber de la familia,
la sociedad y el Estado de amparar a los ancianos, asegurando su participacion en
la comunidad, defendiendo su dignidad, bienestar y garantizdndoles el derecho a la
vida. Los programas de amparo a los ancianos serdn ejecutados preferentemente
en sus casas y garantizando a los mayores de sesenta y cinco afios la gratuidad de
los transportes colectivos urbanos!'s.

En el caso de la Constitucion de Chile, ella es mucho mas escualida atn
en la materia, puesto que no tiene normas especificas que mencionen al adulto
mayor, solo la referencia del deber del Estado de dar proteccion a personas en
estado de necesidad, y el reconocimiento del derecho a la seguridad social'®, que
por lo demas, es administrado por entidades privadas mayoritariamente, y
estatales solo residualmente, con la excepcion de las instituciones de las Fuerzas
Armadas?® y de Orden y Seguridad Publica?!. Ademas, resulta curioso que la
Constitucion no se refiera particularmente a ning@n grupo en situacion de
vulnerabilidad, pero si se preocupe especificamente de resguardar y garantizar
actividades e instituciones.

18 Constitucion de Brasil, articulos 3, 203 y 230.

Articulo 19 N° 18, derecho a la seguridad social.

20 Articulo 61 (63) de Ley 18.948 de 27 de febrero de 1990.
2 Articulo 57 de Ley 18.961 de 7 de marzo de 1990.
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1I.2 A Nivel del Derecho Internacional

En el ambito internacional, se debe sefialar que ambos Estados tienen una
fuerte presencia en la comunidad internacional; son suscriptores de la CADH,
miembros de la OEA y, como tales, tributarios de sus normas y obligaciones.

I1.2.1 Normativa previa a la pandemia

La CADH reconoce el derecho a la igualdad ante la ley?%; ella,
conceptualizada como ausencia de discriminacion?, igualdad en dignidad y
derechos, entendiendo que la edad constituye en si, un criterio prohibido de
discriminacion. En consecuencia, por la CADH, los adultos mayores no pueden ser
discriminados en razon de su edad en las medidas que puedan adoptar los Estados, lo
que no significa que no pueda haber diferencias, pero para eliminar esos factores de
desigualdad®*. Lo que no estd resuelto es si las medidas que buscan superar las
desigualdades (discriminacion positiva) pueden ser exigidas al Estados.

En el caso de Chile, este ha aprobado la Convencion Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (CIPDHAM), por lo
que también le son exigibles sus normas. Brasil atin no la ratifica, solo firmoé dicha
Convencion el afio 2015, lo que no impide que las normas que consagren derechos
fundamentales, de conformidad a la CADH, le sean imperativas conforme al deber
de adoptar las medidas para hacer exigibles los derechos que consagra®, entre ellos,
el derecho a la igualdad ante la ley, entendida como la ausencia de toda forma de
discriminacion, constituyendo el factor edad, un criterio prohibido para diferencias
arbitrariamente o discriminar.

En concreto, la CIPDHPM es la fuente principal de deberes para los Estados
respecto de los derechos de las personas mayores; el objeto de dicha Convencion es
asegurar el pleno respeto de sus derechos en condiciones de igualdad?®, y solo se
pueden limitar sus derechos, en cuanto no contradigan los fundamentos de los
mismos?’. Esta convencion profundiza el derecho a la igualdad ante ley (consagrado
en CADH), en relaciéon a los adultos mayores; estableciendo que cualquier

22 Articulo 24 de CADH.

2 STEIRNER y URIBE (2014), p. 586.

En materia de empleo, por ejemplo, las medidas especiales de proteccion o asistencia no se consideran

discriminatorias (articulo 5.2 de CONVENIO 111 de la OIT, relativo a la discriminacion en materia de

empleo y ocupacion de 1958).

% Articulo 2 de la CADH.

2 Articulo 1, parrafo 1° CIPDHPM; “...[O]bjeto de la Convencién es promover, proteger y asegurar el
reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracion y
participacion en la sociedad...”.

*7 Articulo 1, parrafo 3° de la CIPDHPM,; “... Estados Parte solo podréan establecer restricciones y limitaciones
al goce y ejercicio de los derechos establecidos en la presente Convencion mediante leyes promulgadas con el
objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida en que no
contradigan el propdsito y razon de los mismos...”.
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limitacion a sus derechos debe ser por ley y sin contradecir el propdsito y razén de
los mismos. Luego establece deberes generales de los Estados?®; sefialando cuales
son los derechos protegidos®.

En este trabajo solo abordaremos los derechos a la Igualdad y no
discriminacion por razones de edad; a la independencia y autonomia; a la libre
circulacion; y el derecho al trabajo’.

11.2.2 Después de iniciada la pandemia

La ONU ha sefialado, el 22 de abril de 2020, que se advierte un doble peligro
para los grupos vulnerabilizados. Lo prioritario es proteger la vida de las personas y
proteger los medios de vida ayuda a hacerlo, por ello se debe abordar el impacto
econdmico y social al mismo tiempo que la respuesta de salud publica: La asistencia
sanitaria es imprescindible, pero la crisis de salud ha desencadenado una crisis
economica y social que golpea fuerte a las personas, las familias y las comunidades,
y reconoce que los estos efectos provienen tanto de la enfermedad misma, como
también de las medidas que se han tomado para combatirlo. La causa de esto, es la
existencia de factores subyacentes como desigualdades y sistemas de proteccion
débiles, todo lo cual cae desproporcionadamente en algunos, los menos capaces de
protegerse a si mismos. Asi, pobres y desempleados son los mas afectados, y
mientras los gobiernos enfrentan la crisis sanitaria, se afectan los trabajos y los
medios de subsistencia, lo que hace imprescindible garantizarles derechos
econdmicos y sociales basicos, lo que debe ser parte de la respuesta urgente a la
crisis®!.

El Alto Comisionado de DDHH, en el documento “Directrices esenciales
para incorporar la perspectiva de los Derechos Humanos en la atencion a la
pandemia por COVID-19”, expresa, en relacion a los adultos mayores, que las
decisiones no pueden considerar unicamente el factor edad, deben establecerse
protocolos que aseguren la igualdad de derechos™?; algo que preocupa
enormemente ante la magnitud de la pandemia, y la capacidad hospitalaria limitada.

La Corte IDH, con fecha 9 de abril de 2020, en una declaracion de trece
puntos, refiere en dos de ellos a los adultos mayores, y en otro general, las
consideraciones que deben tener los Estados al tomar sus medidas. Asi, la
declaracion recuerda los criterios de necesidad y proporcionalidad para restringir el

2 Articulo 4 de la CIPDHPM.

2 Articulos 5 al 31 de la CIPDHPM.

30 Articulos 5,7, 15 y 18 de la CIPDHPM.

31" NACIONES UNIDAS (2020), pp. 7-8.

“Decisiones sobre la asignacion de recursos médicos escasos, como los ventiladores en las unidades de
cuidados intensivos, [no deben] ser tomadas unicamente en funcion de la edad, negando a las personas
mayores su derecho a la salud y la vida en igualdad de condiciones con las demas personas. Deben
desarrollarse y seguirse protocolos de clasificacion para garantizar que tales decisiones se tomen en funcion

de las necesidades médicas, la mejor evidencia cientifica disponible y no por criterios no médicos como edad
o condicion de discapacidad...”. NACIONES UNIDAS, ALTO COMISIONADO DDHH (2020), p. 3.
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ejercicio de derechos y su temporalidad; ademas de que dicha garantia se extienda a
la no discriminacién, especialmente para los grupos mas vulnerabilizados, como los
adultos mayores®.

La CIDH senalaba, en marzo de 2020, que las medidas deben evitar impactos
diferenciados de desabastecimiento en los grupos vulnerables, particularmente en los
adultos mayores®. Ademas, dictd6 en el mes de abril la Resolucién N° 1/2020
“Pandemia y Derechos Humanos en las Américas”, que sefiala, a modo introductorio
y como una de las caracteristicas que debe considerarse, especialmente respecto de
América; que se caracteriza por ser la region mas desigual del planeta; por
inseguridad alimentaria, altas tasas de informalidad laboral, entre otros factores, lo
que impide tomar medidas por el impacto en los grupos més vulnerables®. Esta
Resolucion 1/2020, recomienda las siguientes medidas: Garantizar los derechos
humanos segun las particulares condiciones; el Estado tiene un deber de proteccion,
y si se deben restringir derechos, ellos deben ser con criterios de “legalidad,
necesidad, proporcionalidad y temporalidad™®. Luego sefiala que se debe asegurar

“Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta pandemia y puedan afectar o
restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los
objetivos definidos conforme a criterios cientificos, razonables, estrictamente necesarias y proporcionales, y
acordes con los demas requisitos desarrollados en el derecho interamericano de los derechos humanos”. Luego
agrega que “Dada la naturaleza de la pandemia, los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
deben ser garantizados sin discriminacion a toda persona bajo la jurisdiccion del Estado y, en especial, a
aquellos grupos que son afectados de forma desproporcionada porque se encuentran en situacion de mayor
vulnerabilidad, como son las personas mayores, las niflas y los nifios...”; y por tltimo, sefiala que “En estos
momentos, especial énfasis adquiere garantizar de manera oportuna y apropiada los derechos a la vida y a la
salud de todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado sin discriminacion alguna, incluyendo a los adultos
mayores, las personas migrantes...”. CORTE IDH (2020). Declaracion COVID-19 y Derechos Humanos.
“...dado el caracter viral de la transmision del COVID-19 ciertos grupos sociales se encuentran en mayor
riesgo de sufrir impactos diferenciados y que sus derechos sean afectados mas facilmente, como son las
personas con discapacidad, personas con determinadas patologias y enfermedades, y particularmente las
personas mayores. En relacion con estos grupos las medidas que se adopten deben incluir acciones de
prevencion del contagio y de garantia de la atencion y tratamiento médico, medicamentos y provisiones
evitando los impactos diferenciados del desabastecimiento; asi como de acceso a la informacion en formatos
adecuados a los diferentes grupos y sus necesidades diferenciadas. ..”. CIDH (3/2020).

“...[E]s la region mas desigual del planeta, caracterizada por profundas brechas sociales en que la pobreza y la
pobreza extrema constituyen un problema transversal a todos los Estados de la region;(...) la inseguridad
alimentaria, las situaciones de contaminacion ambiental y la falta de viviendas o de habitat adecuado. A lo que
se suman altas tasas de informalidad laboral y de trabajo e ingresos precarios que afectan a un gran nimero de
personas en la region y que hacen aiin mas preocupante el impacto socioecondémico del COVID-19. Todo esto
dificulta o impide a millones de personas tomar medidas basicas de prevencion contra la enfermedad, en
particular cuando afecta a grupos en situacion de especial vulnerabilidad. ..”. CIDH (4/2020), p. 3.

“3.b. El deber de garantia de los derechos humanos requiere que los Estados protejan los derechos humanos
atendiendo a las particulares necesidades de proteccion de las personas y que esta obligacion involucra el
deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™; y en el 3.g. que, “Atn en los casos mas
extremos y excepcionales donde pueda ser necesaria la suspension de determinados derechos, el derecho
internacional impone una serie de requisitos — tales como el de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
temporalidad— dirigidos a evitar que medidas como el estado de excepcion o emergencia sean utilizadas de
manera ilegal, abusiva y desproporcionada, ocasionando violaciones a derechos humanos o afectaciones del
sistema democratico de gobierno...”. CIDH (4/2020), pp. 8-9.
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la disponibilidad, accesibilidad y calidad de servicios de salud mental®’. En materia

de Estados de excepcion constitucional, destaca que debe, previo a cualquier
restriccion de derechos, asegurarse que no sea desproporcionado en los grupos mas
vulnerables, adoptando las medidas necesarias, antes de la restriccion®®. Finalmente,
en el ambito laboral y sobrevivencia, sefiala que se deben adoptar las medidas
necesarias que aseguren la alimentacion, especialmente de los mas
vulnerabilizados®.

La OEA entreg6 una guia destinada especificamente a tratar los grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad, alli sefiala, a modo editorial que la Pandemia nos afecta a
todos, pero especialmente a los grupos mas vulnerabilizados, quienes sufren una
discriminacion multiple e interseccional?’. Luego, en el capitulo II, “Consideracio-
nes para un respuesta inclusiva de las personas mayores ante la pandemia COVID-
19 en las Américas™!; analiza la situacion de los adultos mayores frente al COVID-
19, citando que en Italia, la mortalidad de las personas entre 30 y 59 afios era de un
1,1%, pero entre 60 y 79 era un 11,5% y sobre los 80 afios se eleva a 24%; en China
es de 3,6% para los grupos de 60-69 anos, 8% para los de 70-79 afios y 14.8% para
los grupos de mas de 80 afios; por lo que se trata del grupo objetivo de mayor riesgo
de muerte frente al COVID-19. Por ello, las medidas mas efectivas han sido el ais-
lamiento social, pero ello repercute seriamente en la salud mental de este grupo, lo

“11. Mejorar la disponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios de salud mental sin discriminacion ante
los efectos de los contextos de pandemia y sus consecuencias, lo que incluye la distribucion equitativa de tales
servicios y bienes en la comunidad, particularmente de las poblaciones que se ven mas expuestas 0 en mayor
riesgo a verse afectadas, tales como personas profesionales de salud, personas mayores o personas con
condiciones médicas que requieren atencion especifica de su salud mental...”. CIDH (4/2020), p. 11.
“Asegurar que cualquier restriccion o suspension adoptada tenga sustento en la mejor evidencia cientifica y
considere, de manera previa a su adopcion y durante su implementacion, los particulares efectos que puede
tener sobre los grupos mas vulnerables con el fin de asegurar que su impacto no sea especialmente
desproporcionado mediante la adopcion de las medidas positivas que resulten necesarias”. CIDH (4/2020), p.
13.

“...Adoptar las medidas necesarias a fin de prevenir los contagios de COVID-19 de la poblacion mayor en
general y en particular de quienes se encuentren en residencias de larga estancia, hospitales y centros de
privacion de libertad, adoptando medidas de ayuda humanitaria para garantizarles la provision de alimentos,
agua y saneamiento y estableciendo espacios de acogida para personas en situacion de pobreza extrema, calle
o0 abandono o situacion de discapacidad ““. CIDH (4/2020), p. 16.

“Esta pandemia nos afecta directa e indirectamente a todos. Sin embargo, para las personas en situaciones de
vulnerabilidad el alcance del impacto, mas alla del acceso limitado, 0 a veces nulo, a la atenciéon médica,
bienes y servicios, es mucho mas profundo; y podria, muy probablemente, aumentar las brechas en su acceso
a sus derechos econdmicos, sociales y culturales basicos, considerando que estos grupos de personas son
victimas de discriminacion multiple e interseccional, y que estas discriminaciones se exacerban en situaciones
de crisis como la actual. Nos referimos a aquellos que son pobres y marginalizados, muchos de los cuales
también pertenecen a otros grupos en situaciones de vulnerabilidad, como (...) personas mayores, (...). Las
multiples e interseccionales discriminaciones que se han naturalizado en nuestros paises limitan su acceso y
goce de derechos basicos, y en condiciones de emergencia, esta limitacion y exclusion se agrava. Como
resultado, su capacidad de sobrevivir a la pandemia es mucho menos probable. Se debe poner el énfasis en
estas poblaciones que tienen que tener un apoyo especial porque su condicion genera atin mas retos para
enfrentar la situacion...”. OEA (2020), p. 7.

41 Paginas 24-29.

40
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que exige monitoreo y estrategias sociales especiales para este grupo*’. Entre las
diecisiete medidas que sugiere esta Guia, destacan al menos, las siguientes: Los
Estados deben respetar la salud, dignidad y participacion de los adultos mayores en
las decisiones que se tomen; en cuanto a la Libertad de Trabajo, considerada en
relacion a la falta o carencia de recursos econémicos suficientes para sobrevivir con
las pensiones, jubilaciones o ayudas estatales bésicas en su condicion de adultos
mayores que deben estar en etapa laboral pasiva, pero que se ven obligados a traba-
jar, en este sentido, se debe garantizar la no especulacion de precios de articulos de
primera necesidad, la seguridad economica y el acceso a alimentos frescos para los
adultos mayores; y en cuanto a la libertad de transito, debe garantizarse que las me-
didas no afecten la dignidad, no provoquen aislamiento, resguardar la seguridad
fisica y mental en el confinamiento y no sancionar a quienes hagan uso de servicios
de cuidados permanentes*

Por ultimo, la CEPAL, emiti6 un documento dedicado a los adultos mayores;
“COVID-19, Recomendaciones generales para la atencion a personas mayores desde
una perspectiva de derechos humanos”, en el cual hace recomendaciones especiales
para este grupo, por ser el que mas complicaciones puede tener con la pandemia*t.

Hay una ampha preocupacion por los grupos en situacion de vulnerabilidad,
por parte de los organismos internacionales, qulenes han dado una gran bateria de
recomendaciones en atencion a los efectos propios de la enfermedad, como también
expresamente en relacion a los efectos segundarios de las medidas que toman los
Estados, las que causan su mayor impacto negativo en estos grupos, especialmente
en Latinoamérica, dada la extrema pobreza y la inequidad que no permiten a los
sectores mas vulnerabilizados tener condiciones dignas de aislamiento (alto
hacinamiento), ademas de la carencia de recursos para sobrevivir, con una alta tasa

2 OEA (2020), p. 24-25.

4 “Los Estados deberan garantizar que se cumplan plenamente los derechos de las personas mayores, poniendo
especial énfasis en el derecho a la salud, la dignidad y la participacion de las propias personas sobre los
diferentes aspectos y medidas a tomar sobre su vida”; “Generar procesos de contraloria y supervision de los
precios de articulos de primera necesidad para las personas mayores, ya que en tiempos de una emergencia
sanitaria los mismos pueden ver aumentado sus costos’; “Ante la situacion de emergencia social y econémica
que acompana la emergencia sanitaria, se deberan generar los mecanismos administrativos y burocraticos que
garanticen la seguridad econdmica de las personas mayores, facilitando el acceso adecuado al cobro de
pensiones e ingresos. Se debe tener en cuenta que no todas las personas mayores estan familiarizadas con los
sistemas electronicos, por lo cual es indispensable mantener los servicios a las personas mayores de forma
presencial”’; “Generar acciones que permitan la sustentabilidad alimentaria y el acceso a alimentos frescos, los
cuales son sustantivos para la salud de las personas mayores”; “Se deberan tener en cuenta todas las acciones
que sean necesarias para que en ningin caso el derecho a la salud se imponga sobre la dignidad de las
personas”; “Las medidas de distanciamiento fisico o social de ninguna forma pueden producir aislamiento
social, privacion de libertad ambulatoria y restricciones de comunicacion con terceros, hechos todos que se
deberan prohibir”; “Promover medidas especiales de proteccion de situaciones de violencia, abuso y maltrato,
atendiendo especialmente que las recomendaciones de no salir del domicilio pueden generar situaciones de
aislamiento y agravar las situaciones de violencia intrafamiliar”; “Se deberan prohibir y sancionar las medidas
de aislamiento social y privacion de libertad de las personas mayores que hacen uso de servicios de cuidado
permanente”. OEA (2020), p. 25-27.

4“4 CEPAL (2020), p. 5.
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de trabajo informal y jubilaciones que no permitan subsistir bajo confinamiento. De
modo especial, los efectos negativos se reflejan con mas fuerza en adultos los
mayores, principal victima mortal de este virus. Por ello estas recomendaciones se
dirigen a los Estados, para que adopten medidas normativas y acciones concretas en
favor de estos grupos.

I LA SITUACION NORMATIVA DE BRASIL RESPECTO DE LOS
ADULTOS MAYORES

En Brasil, la Ley N° 13.979 (6/02/2020)%, fue la primera norma en la lucha
contra la pandemia, con fines tanto sustantivos como instrumentales. En ella se
establecian una serie de medidas restrictivas, como aislamiento, cuarentena,
determinacion obligatoria de reconocimientos médicos, cierre de puertos, carreteras
y aeropuertos para la entrada y salida del pais, entre otras medidas. En el mes
siguiente, el Congreso Nacional emiti el decreto legislativo N° 6%, instituyendo el
Estado de Calamidad publica en el pais, con base en el articulo 65 de la Ley de
Responsabilidad Fiscal*’, competencia compartida por las entidades federativas.
Desde esa primera ley de combate a la pandemia, y hasta el 16 de julio pasado, se
publicaron 62 Medidas Provisionales, 43 Decretos, 2 Reformas Constitucionales,
ademas de otros actos normativos*®. El Ministerio de Salud recibié la primera
notificacion de un caso confirmado de COVID-19 en Brasil el 26 de febrero de
2020%.

La accion extrema del Estado, sustentada en el principio de legalidad®,
cambi6 drasticamente la rutina y comportamiento de la poblacion, con el fin de
mitigar los impactos provocados por la pandemia. Sin embargo, estas medidas
restrictivas acentflan aun mas el contraste social en una sociedad marcada por la
desigualdad, pero, ademas, provoca un choque de derechos fundamentales,
especialmente en los grupos en situacion de vulnerabilidad, entre ellos, las personas
mayores y sus realidades mas diversas.

A la luz de la constitucion brasilefia, se promulgd el Estatuto del Adulto
Mayor, que califica como anciano, dentro de los parametros de la OMS, a las

4 Dispone sobre las medidas para enfrentamiento de la emergencia de salud publica de importancia

internacional debido al coronavirus responsable del brote de 2019.

Reconoce, para los fines del articulo. 65 de la Ley complementaria N° 101, de 4 de mayo de 2000, la

ocurrencia del estado de calamidad publica, en los términos solicitados por el Presidente de la

Republica, por medio del Mensaje N° 93, de 18 de marzo de 2020.

47 Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm>; visitada el 09/08/2020.

48 Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/Portaria/quadro_portaria.htm>; visitada el
12/08/2020.

4 Del 26 de febrero al 25 de julio de 2020, se confirmaron 2.394.513 casos y 86.449 muertes por

COVID-19 en el Brasil. (Disponible en: <https://saude.gov.br/images/pdf/2020/July/30/Boletim-

epidemiologico-COVID-24.pdf>; visitada el 15 /08/2020).

Art. 5 ° 11, Constitucion: “Nadie serd obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa sino en virtud de

la ley”.

46
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personas de 60 afios o mas’!. Este documento amplia en detalle los derechos y
garantias ya garantizados en la Constitucion. Establece desde, garantias prioritarias a
las personas mayores, hasta aspectos relacionados con el transporte, los derechos a
la libertad, la dignidad y la vida. Ademas, precisa las funciones de las entidades
publicas que atienden a dicho segmento de la sociedad: Derecho a la salud a través
del Sistema Unico de Salud (SUS); garantia a la alimentacion, profesionalizacién y
el trabajo; Derecho a la seguridad social; normas especiales respecto de delitos
cometidos contra ellos; y derecho a vivienda, tanto respecto de las actuaciones del
Estado, como de la sociedad en general, entre los mas relevantes para este tema.

II.1  Efecto de La Pandemia en Los Derechos de Los Adultos Mayores

Con el catastrofico evento de la pandemia COVID-19, las medidas
anunciadas por el gobierno federal no llegaron a todos por igual, y los 454 actos
normativos sobre el Covid-19, dictados hasta julio, mostraron el temido efecto
secundario predicho por los organismos humanitarios internacionales respecto de los
grupos en situacion de vulnerabilidad, especialmente los adultos mayores; se
agudiz6d la desigualdad y quedd al descubierto la falta de politicas publicas
especiales de proteccion social para las personas mayores para que ellos, en su
situacion, puedan enfrentar medidas como el aislamiento y la obtencion de recursos
para sobrevivir.

Segun la Corte IDH, los desafios que plantea el COVID-19, deben abordarse
desde la perspectiva de los derechos humanos y con el respeto de las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados. Dada la naturaleza de la pandemia, los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales deben garantizarse, sin
discriminacién, a todas las personas sometidas a la jurisdiccion del Estado y, en
especial, a aquellos grupos que se ven afectados de manera desproporcionada por
encontrarse en una situacion de mayor vulnerabilidad, como aquellos en regiones o
areas menos privilegiadas, los sin techo o aquellos que viven en la pobreza.

La proyeccion de poblacion publicada en 2018 por el Instituto Brasilefio de
Geografia y Estadistica (IBGE), inform6 que Brasil tenia un promedio de 28
millones de personas de 60 afios 0 mas, lo que representa el 13% de la poblacion del
pais®. Y en relacion al COVID-19, en marzo el 89% de los muertos fueron mayores
de 60 anos; en abril el panorama vario, pero seguian siendo los muertos adultos
mayores un 72% del total>.

Con el aislamiento social, es oportuno resaltar la realidad de los grupos
vulnerabilizados, referidos a la poblacion anciana, son: Las personas mayores que se
encuentran en la periferia de las grandes y pequefas ciudades; los ancianos negros,
que en muchos municipios del pais constituyen la mayoria de la poblacién anciana,

31 Articulo 1 de Ley N° 10.741.

2 IBGE (2018).

Datos proporcionados por Ministerio de Salud, segin periddico electronico Folha de Sdo Paulo.
(Disponible en: <https://www1.folha.uol.com.br/internacional/es/cienciaysalud/2020/04/las-muertes-
por-covid-19-se-aceleran-entre-personas-menores-de-60-anos.shtml>; visitada el 16/08/2020).

Revista Internacional Consinter de Direito, n. XII, 1°semestre de 2021 85



Gerardo Bernales Rojas / Lucivania Dias Mendes

quienes generalmente han sufrido algliin tipo de discriminaciéon y exclusion a lo
largo de su vida; la poblacion anciana rural no asistida; las personas mayores que
viven de trabajos informales, como los servicios de reciclaje y ahora con un
consumo reducido, son aun mas vulnerables; personas mayores que viven en
situacion de calle; personas mayores que viven solas, sin una red de apoyo; ancianos
indigenas; inmigrantes ancianos; personas mayores que viven en instituciones de
larga permanencia; personas mayores que tienen una discapacidad fisica o mental o
que aun estan en tratamiento contra el cancer y otras enfermedades cronicas.

III.2 Medidas Presentes y Ausentes del Estado Brasilefio

Detallando esta realidad, se evidencia que las medidas de contingencia
excluyeron la toma de las medidas previas o simultaneas necesarias, recomendadas
por los organismos internacionales, para aplacar los efectos negativos de las medidas
restrictivas de derechos y la falta de condiciones minimas para enfrentar las medidas
sanitarias y politicas del Estado, y que eran imprescindibles para la poblacion que
debian priorizar.

Asi, medidas y recomendaciones basicas de las autoridades, para las
personas, son: el aislamiento social, es decir, quedarse en casa; el lavarse las manos
frecuentemente con agua y jabon; evitar aglomeraciones; mantener distancia social,
entre las mas comunes. Por otro lado estd la mejora de las plataformas en linea,
posibilitando el trabajo remoto, las transacciones bancarias, el comercio electronico,
la telemedicina, la entrega de alimentos, el registro y seguimiento de la asistencia de
emergencia®, el cumplimiento de requisitos de beneficios realizados a través del
sitio web y aplicacion INSS*, los cambios en las formas de concesion de beneficios,
normas internas y formas de asistencia, etc. Todos estos cambios van en ayuda de la
poblacién en general, pero implican a la vez, una afectacion de sus derechos
fundamentales, como la libertad de transito; la libertad de trabajo y con ello la forma
de tener recursos para subsistir; y la autonomia para tomar las propias decisiones,
todos estos, derechos fundamentales afectados especialmente en los adultos
mayores.

Sin embargo, todas estas medidas carecieron de las medidas de apoyo para la
realidad en que viven los adultos mayores. En 2018, segtin el IBGE®, el nimero de
analfabetos mayores de 60 afios, fue de casi 6 millones de personas, lo que equivale
a una tasa de analfabetismo del 18,6% para este grupo de edad’’. En cuanto a la
poblacion sin hogar, en Brasil no existen datos oficiales sobre personas que viven en
la calle, ya que el censo demografico realizado por el IBGE, recopila datos de

% Ley n° 13.982 de 03/04/2020; Ley N° 13.998 de 02/04/2020. (Disponibles en: <http://www.plana
Ito.gov.br/CCIVIL_03/_At02019-2022/2020/Lei/L13998.htm>; visitada el 01/08/2020).

Instituto Nacional de Seguridad Social.

Disponible en: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-no
ticias/releases/24857-pnad-continua-2018-educacao-avanca-no-pais-mas-desigualdades-raciais-e-
por-regiao-persistem>; visitada el 0708/2020.

Con variaciones en los ancianos blancos del 10,3%, y en los de color, aumenta hasta el 27,5%.
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personas que tienen una direccion fija. Sin embargo, en 2015, a través de datos
recolectados de programas sociales, publicados por el Instituto de Investigaciones
Econdémicas Aplicadas, la poblacion de personas mayores de 60 afios en situacion de
calle estimada®®, super6 las cien mil personas en todo Brasil*’.

Con el envejecimiento de la poblacion y la situacion de los grupos
mencionados, los datos ponen de relieve la alta vulnerabilidad y desigualdad social
existente, puesto que las medidas tomadas en el periodo pandémico provocan una
exclusion indirecta de quienes mas necesitan la ayuda del gobierno. He aqui algunas
situaciones concretas:

i.- La implementacion de medidas sanitarias de higiene y prevencién en la
lucha contra el virus, no incluye a la poblacion de la calle y a quienes viven en las
afueras de las grandes ciudades, mientras que algunos no cuentan con vivienda,
otros no cuentan con saneamiento basico, aumentando el dafio y exposicion a Virus
del COVID-19;

ii.- Tampoco se excluyen los ancianos que no tienen teléfono celular, (ya sea)
porque no tienen condiciones econdmicas, porque tienen algunas limitaciones fisicas
0 cognitivas, porque no tienen una persona que les pueda ayudar a manejar o porque
son analfabetos. La falta de interaccion digital significa que no pueden registrarse
para los beneficios que el gobierno tiene actualmente.

iii.- Para quienes estan jubilados y viven solos, sienten la necesidad de salir a
recibir la jubilacion, teniendo que hacer frente a colas y sujetos a multitudes para
comprar medicinas y alimentos, y para quienes no tienen ingresos, no siempre es
posible contar con benevolencia de otras personas.

iv.- Con el aislamiento social, los ancianos tienen més probabilidades de
desarrollar depresion, ansiedad, trastorno de panico e incluso suicidio.

Como dijo el Prof. Alexandre Kalache, del Centro Internacional de
Longevidad de Brasil, varios planes de contingencia estan dejando fuera a las
poblaciones mas vulnerables, como los ancianos, lo que ademas refuerza el flujo de
exclusion de una sociedad hedonista, que adora la “eterna juventud”, tan prejuicioso
contra los que han envejecido. Sin ser catastréficos, la epidemia llegd por los ricos
todavia requiere tiempo en Brasil para convencer a todos de su gravedad; tiene el
potencial de diezmar a las poblaciones mas vulnerables; como los indigenas, los
privados de libertad, los refugiados, los que viven en la calle y muchas otras, todas
las que requieren de pautas especificas y claras; necesitan ingresos, vivienda, agua y
jabdn, y respuestas concretas del gobierno a sus necesidades, agrega el profesor
Kalache®.

Se trata de personas sin vinculos sociales y familiares; de fragilidad habitacional y afectiva,
discriminados, sefialan las investigadoras Leao, Veiga y Passarella. LEAO et al (2007).

% Disponible en: <https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/26102016td_2246.pdf>;
visitada el 12/08/2020.

“.[V]arios planos de contingenciamento estdo deixando de fora as populagdes de maior
vulnerabilidade, incluindo ndo so os idosos e refor¢ando o fluxo de exclusdo de uma sociedade
hedonistica, que cultua a “juventude eterna”, tdo preconceituosa contra aquele que envelheceu. Sem
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1II.3 A Modo de Colofon

Esta epidemia que llegd con los ricos, en sus viajes transatlanticos, pero se
quedd en los pobres y poblaciéon mas vulnerable, especialmente en los adultos
mayores, sin que haya existido una preocupacion especial por equiparar sus
condiciones de supervivencia, cuando son escasas, para hacer efectiva la igualdad
material ante la ley.

Los criterios de “necesidad y ponderacion racional de la proporcionalidad”
de las medidas adoptadas, no resisten mayor andlisis ante la falta de medidas
adicionales para igualar las condiciones de los adultos mayores frente a otros
potenciales victimas del COVID-19; ellos ya han dado 60 o mas afios de vida a
Brasil, ademas hoy entregan su libertad con un confinamiento que es mas severo
para ellos; entregan su independencia para que otros decidan por ellos; entregan su
afecto al quedar aislados; y entregan su dignidad, al ser solo un niimero mas que
debe sacrificar su vida sin haber tenido la posibilidad de condiciones minimas para
enfrentar la pandemia y las medidas igualitarias para grupos desiguales.

v LOS ADULTOS MAYORES EN CHILE FRENTE A LAS MEDIDAS
DECRETADAS FRENTE AL COVID-19

Separamos este titulo en dos partes; por un lado; analizar cual fue la reaccion
normativa que tuvo el Estado de Chile frente a la pandemia; y por otro, analizar cuél
es la afectacion secundaria que tuvo esta actividad normativa, y las medidas
concretas en los derechos fundamentales de los adultos mayores, determinando
como esta afectacion se encuadra dentro de las recomendaciones que han realizado,
sobre la materia, los organismos internacionales.

IV.1 Actividad Normativa Motivada Por El Covid-19

En Chile, la llegada y expansion de la pandemia del COVID-19 se produce a
partir del 3 marzo, pasando 23 dias para que se publicara la primera ley motivada
por el COVID-19, la Ley 21.219 de 26 de marzo; Ley de Reforma Constitucional
que autorizaba al Congreso a sesionar en forma Telematica. Desde esa ley, y hasta el
31 de julio, se promulgaron y publicaron, a nivel legislativo, 32 leyes, de las cuales
22 estan fundamentadas en la situacion generada por la pandemia del COVID-19, es
decir, el 69% de las leyes emanadas del poder legislativo en estos cuatro meses, son
una reaccion a la pandemia.

catastrofismo, a epidemia que chegou pelos ricos ainda demora a convencer a todos de sua
gravidade. Ela tem o potencial de dizimar outras populag¢ées vulnerabilizadas, como os indigenas,
privados de liberdade, refugiados, aqueles que vivem em situagdo de rua e muitos outros. Estas
populagédes, além de orientagoes especificas e claras, precisam de renda, de moradia, de agua e
sabdo, e respostas concretas do Poder Publico as suas necessidades”. (Disponible en: <https://ww
w.abrasco.org.br/site/gtenvelhecimentoesaudecoletiva/2020/03/3 1/pandemia-do-covid-19-e-um-bra
sil-de-desigualdades-populacoes-vulneraveis-e-o-risco-de-um-genocidio-relacionado-a-idade/>;
visitada el 16/08/2020).
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IV.1.1.- Produccion legislativa: Aborda diversos topicos, unidos por los
efectos de la pandemia, resaltando que este solo fendomeno provocd 4 reformas
constitucionales; de hecho, la primera ley emanada de la pandemia, reforma la
Constitucién para permitir al Congreso sesionar telematicamente®; luego, el mismo
dia, se publica una segunda Reforma a la Constitucion, la que alterar el itinerario
electoral de este afio, incluido el plebiscito que puede generar una nueva
Constitucion®?, Ademas se reforma la Constitucion para permitir la rendicion anual
de la cuenta del Presidente en condiciones diferentes, parcialmente telematica®, y
por ultimo, la mas polémica de todas, se autoriza el retiro del 10% del ahorro
previsional a las personas®; 4 reformas en 4 meses.

En cuanto a la naturaleza de las leyes aprobadas, se pueden clasificar en tres
grandes grupos de leyes; el primero destinado a obtener el funcionamiento de las
instituciones, trabajos y servicios; un segundo grupo destinado al ambito
jurisdiccional; y un tercer grupo con leyes destinadas a otorgar beneficios
econdmicos a las personas y pequefla y mediana empresa.

a) Primer grupo: Se debe sefialar que, de las 4 reformas constitucionales, dos
de ellas tienen relacion con medidas que faciliten el funcionamiento o trabajo, a las
cuales deben agregarse la reforma al Coédigo del Trabajo para regular el trabajo a
distancia®, por lo que tres leyes estan dedicadas al trabajo Telematico®. Otra
Reforma esta destinada a modificar la fecha de un proceso electoral, y a ella deben
considerarse las leyes destinadas a modificar otras elecciones y prorrogar los
mandatos vigentes; Ley 21.235 de 29 de mayo, suspende elecciones en materia
sindical, y prorroga mandatos de los actuales dirigentes; Ley 21.239 de 23 de junio,
que prorroga mandatos vigentes en directorios, organizaciones y otros regulados por
el Codigo Civil; y Ley 21.244 de 2 de julio, que prorroga mandato en organizaciones
indigenas. Asi, son cuatro las leyes destinadas a dar continuidad a las autoridades

postergando elecciones en razon de la pandemia®’.

En el mismo sentido anteriormente sefialado, se dictaron leyes para prorrogar
vigencias de permisos y autorizaciones exigidas por la ley, a saber; Ley 21.222 de 1
de abril, prorroga por un afio la vigencia de las licencias de conducir que vencian el
afio 2020; Ley 21.223 de 1 de abril, que prorroga el plazo para renovar el permiso de
circulacion de los vehiculos; Ley 21.224 de 1 de abril, que prorroga la renovacion de
la Revision Técnica de los vehiculos motorizados. De esta forma, son tres las leyes
dictadas en esta materia®,

De lo anterior, se puede concluir que la mitad de las leyes dictadas y
motivadas por el COVID-19, tuvo por objeto permitir o facilitar el funcionamiento
de las instituciones, trabajos y servicios, bajo esta pandemia.

1 Ley 21.219 de 26 de marzo.

2 Ley21.221 de 26 de marzo.

% Ley 21.237 de 30 de mayo.

¢ Ley 21.248 de 30 de julio

9 Ley21.220 de 26 de marzo.

% Leyes21.219,21.237 y 21.220.

o7 Leyes21.221,21.235,21.239 y 21.244.
8 Leyes21.222,21.223 y21.224.
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b) Segundo Grupo: En este, debe comprenderse la Ley 21.226 de 2 de abril,
que establece medidas procesales para dar seguridad a miembros del poder judicial y
usuarios, y asegurar la debida proteccion de los derechos de las partes; Ley 21.228
de 17 de abril, que concede indulto general conmutativo a condenados, entre ellos a
los que tengan 75 afios (art. 1); y otros adultos mayores a los que restan menos de 3
afios en razon de su edad (art. 2); y la Ley 21.240 de 20 de junio, que sanciona
penalmente la inobservancia de las medidas dispuestas por causa de la pandemia, es
decir, se trata de tres leyes que regulan la actividad jurisdiccional bajo la
pandemia®.

¢) Tercer Grupo: Se encuentran en este grupo la Ley 21.225 de 2 de abril, que
concede bono de subsidio familiar y medidas para ir en apoyo de la pequeia y
mediana empresa, la Ley 21.230 de 16 de mayo, que concede un ingreso familiar de
emergencia y la Ley 21.243 de 23 de junio, que aumenta y extiende el ingreso
familiar de emergencia. Ley 21.227 de 6 de abril, que faculta a acceder
extraordinariamente al seguro de desempleo en caso de COVID-19, y la Ley 21.232
de 1 de junio, que faculta acceso a las prestaciones del seguro de desempleo. La Ley
21.229 de 24 de abril, que facilita crédito a pequefios y medianos empresarios; y Ley
21.242 de 24 de junio, que establece beneficio econémico a los trabajadores
independientes. Otra ley, la de 30 27 de julio”, concede beneficios para los padres,
madres o cuidadores de nifios o nifias, y que concede una licencia médica especial; y
la Gltima ley es la cuarta reforma constitucional, que concede el derecho a retirar
hasta el 10% de los ahorros previsionales para enfrentar la pandemia’'.

De todas las leyes dictadas, ninguna va en ayuda de concreta de los adultos
mayores, solo una, y de caracter penal, que establece el indulto en razén de ser
adultos mayores; situacion que no cambia mayormente respecto de otros grupos en
situacion de vulnerabilidad, se trata de leyes que prestan ayudas econodmicas,
enfocadas en los segmentos mas pobres de la sociedad.

IV.1.2 Actividad del ejecutivo

Le corresponde, tomar las decisiones concretas para hacer efectivas las leyes,
y velar por el bienestar de toda la Nacion.

En su labor destacan, la “Guia Practica para el Autocuidado de la Salud en
Personas Mayores””, la cual explica porque la necesidad de cuidados especiales
para este segmento de la comunidad, entrando luego a sefialar medidas de
autocuidado, como; aislamiento, comida saludable, mantencién de rutinas,
identificacion de redes de apoyo, etc. Otro documento es el “Cuidémonos Entre
Todos, Cuenta Conmigo””?, que presenta modelos de autocuidado para replicar en

®  Leyes 21.226,21.228 y 21.240.

0 Ley21.247.

T Ley21.248.

7 MINISTERIO DE SALUD (2020).
7 GOBIERNO DE CHILE (1/2020).
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las comunidades, destinando uno de ellos a la ayuda al adulto mayor, y cuyo
objetivo es ayudar a organizarse mejor para evitar el contagio. También esta el
documento “Saludable Mente™”*, que busca dar orientacién de como enfrentar la
cuarentena para un mejor bienestar y salud mental, incluyendo, entre las
recomendaciones, algunas para los adultos mayores. Y por ultimo, estd el
documento “Lineamientos éticos en la atenciéon de pacientes en una situacion de
pandemia”, de la Mesa Social Covid-19 del Gobierno de Chile, la cual, respecto de
los adultos mayores, expresa que “Si bien los adultos mayores son una poblacion de
mayor riesgo, la edad por si sola no es un factor que permita tomas conductas, ya
que dependera de la situacion clinica general previa a la infeccion de cada
paciente””; esto, en relacion a los criterios de admision hospitalaria que sefiala
dicho documento, haciendo alusiéon al momento en que se encuentre la pandemia;
condiciones del paciente; situacion de base previa del paciente (enfermedades
preexistentes); prondstico y posibilidades de recuperacion.

Todo lo anterior se encuentra dentro de la orientacién politica con que se
enfrenta el tema, y considerando las medidas restrictivas de derechos, en que destaca
el confinamiento obligatorio para los mayores de 75 afios.

IV.2  Situacion de Los Adultos Mayores Frente Al Covid-19 y Las Medidas
Restrictivas de Derechos Fundamentales

Desde la primera norma dictada en razon del Covid-19, el 26 de marzo de
este afio, se han dictado 439 normas de distinta naturaleza por parte del Estado de
Chile hasta el 27 de julio pasado’®. La principal de estas es la Resolucion Exenta 215
del Ministerio de Salud del 30 de marzo; en ella se decreta la cuarentena por tiempo
indefinido a los mayores de 80 afios’’; ademas prohibe, también de forma indefinida,
las visitas a los “Establecimientos de Larga Estadia de Adultos Mayores™8; y por
ultimo, suspende el funcionamiento de los clubes de Adulto Mayor, y las reuniones
de clubes y uniones comunales de Adulto Mayor, indefinidamente también”, todo
ello en relacion al grupo respecto del cual nos referimos en este trabajo.
Posteriormente, esta medida se amplié a los mayores de 75 afios contar del 15 de
mayo. Las consecuencias practicas de estas medidas son, directamente; afectacion
de la libertad de transito y la autodeterminacion, y de forma indirecta; la libertad de
trabajo.

En este sentido, la situacion de los adultos mayores queda en una situacion
desmejorada en relacion al resto de la poblacion, toda vez que no se aprecia la
implementacion, previa o simultanea, de las medidas necesarias y recomendadas por

*  GOBIERNO DE CHILE (2/2020).

> MESA SOCIAL COVID-19 (2020), p. 4.

76 Fuente, Biblioteca del Congreso Nacional (<https://www.leychile.cl/Consulta/listado n_sel? grupo_aporte
=&sub=1236&agr=2&comp=>).

77 RESOLUCION EX. 215, MINISTERIO DE SALUD (2020), decision 2.

7 RESOLUCION EX. 215, MINISTERIO DE SALUD (2020), decision 18.

7 RESOLUCION EX. 215, MINISTERIO DE SALUD (2020), decisiones 19 y 20.
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los organismos internacionales, para mitigar los efectos secundarios provocados en
este grupo, por parte del Estado®. En efecto, y analizando solo la prohibicion de
salir de sus hogares respecto de este grupo objetivo en particular, se generan varias
complejidades:

La CADH reconoce el derecho a la igualdad ante la ley?'; y frente al
confinamiento obligatorio y objetivo de solo los mayores de 75 afos, se genera una
discriminacién entendida en cuanto se trata del grupo con mayor resultado letal por
la pandemia. Sin embargo, dicha medida no discrimina si las persona pueden o no
autosustentarse; no hay una evaluacion que permita ponderar las diversas realidades;
si tienen un lugar digno donde permanecer por tiempo indefinido; si tienen los
medios para alimentarse y cubrir las necesidades basicas; si tienen una red de
atencion familiar, comunitaria o publica que permita un control o monitoreo
permanente de sus condiciones y estado de salud fisica y mental, medidas que son
necesarias en consideracion a la situacion de vulnerabilidad que presenta un sector
importante de este grupo etario. Cuando la CADH habla de igualdad, se refiere a un
igual trato a los iguales, pero donde hay diferencias importantes en las condiciones,
como en los adultos mayores (y Chile no excepcion), que no cuentan, en tiempos
normales, con “un marco adecuado de proteccion juridica de la ancianidad’®, a
pesar de advertirse una mayor preocupacion por ellos, se requieren medidas
especiales urgentes para tiempos anormales.

Esta simple medida, el confinamiento de todos los mayores de 75 afios, en
algunos casos no supera el test de igualdad, ya que si bien el fin es legitimo, la
razonabilidad de la proporcionalidad® de la medida no siempre se adecta a todos los
casos, dadas sus particularidades. Asi, por ejemplo, ;Qué pasa con los que carecen
de compafiia y queden definitivamente aislados®*? o ;Qué se hace con aquellos que

Sin perjuicio de una bateria de medidas que se han adoptado, respecto de las cuales en muchas puede ser
beneficiario el adulto mayor, pero que estan pensadas principalmente en evitar el contagio y algunas ayudas
econdmicas, como las resume el Servicio Nacional del Adulto Mayor: “Ingreso familiar de emergencia;
Llamado especial adulto mayor programa de subsidio de arriendo de vivienda; Programa saludablemente;
Cuarentena preventiva obligatoria en todo el pais para mayores de 75 arios, Permisos de desplazamiento
que involucran a las personas mayores; Desplazamiento a segunda vivienda, Cuarentena obligatoria e
instalacion de barreras sanitarias en ELEAM; Residencias espejo transitorias;, Programa de ejercicios
vivilfrail; Bono de invierno; Vacunacion contra la influenza, Guia practica para el autocuidado de la salud
en personas mayores, Campanias alianzas publico-privada, Campaiias de voluntariado”. SENAMA (2020),
p. L.

81 STEIRNER y URIBE (2014), pp. 585-605.

2 LATHROP (2009), p. 108.

83 STEIRNER y URIBE (2014), pp. 593-595.

Solo por citar algunos casos de adultos mayores en Chile que fallecieron en solitario y fueron encontrados con
posterioridad a su muerte; en comuna de Macul, Santiago (<https:/www.cooperativa.cl/noticias/socie
dad/salud/coronavirus/adulto-mayor-con-covid-19-fue-encontrado-muerto-al-interior-de-su/2020-05-30/2318
38.html>); en comuna de La Florida, Santiago (<https://www.cooperativa.cl/noticias/sociedad/salud/coro
navirus/hay-sospecha-fundada-de-covid-19-adulto-mayor-fue-hallado-muerto-en/2020-06-07/220039.html>);
en la comuna de Coquimbo (<https://www.eldesconcierto.cl/2020/05/25/encuentran-a-dos-adultos-mayores-
fallecidos-en-su-domicilio-en-coquimbo-se-evalua-posibilidad-de-muerte-por-covid-19/>); en la comuna de
Curic6 (<https:/elcontraste.cl/adulto-mayor-murio-de-covid-en-soledad-trabajadores-del-cementerio-lo-home
najearon/30/06/2020/>).
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carecen de los recursos econémicos y trabajan para subsistir?, considerado que la
pobreza tiene una importante presencia en este grupo en Latinoamérica, lo que
obliga la intervencion de los gobiernos en esa 4rea®®. Asi podemos sefialar:

a) En relacion al derecho a la igualdad, que la CIPDHPM, prohibe
discriminar por razones de edad®®; la medida asi aplicada, a partir del diagnostico
internacional sobre la region y la realidad de la situacién nacional, constituye, a
secas, una discriminacion fundada solo en un parametro objetivo; la edad, pero no se
hace cargo de las condiciones en que este grupo etario pueda enfrentar el
confinamiento.

Ademas, si bien la Mesa Social Covid-19, en sus lineamientos éticos,
previene que la edad no puede ser factor de discriminacion®’, la consideracion de
posibilidades de recuperacion, como factor, sobre todo frente al dilema de “el Gltimo
respirador”, plantea una grave incertidumbre para este grupo, lo que puede contrariar
a lo expresado por el Alto Comisionado DDHH, que pide no considerar la edad para
la toma de decisiones, sino seguir protocolos de clasificacion que garanticen una
asignacion de recurso médicos escasos con criterios no discriminadores®,

El problema es que siempre el adulto mayor en situacion de pobreza estard en
peores condiciones de salud que otros, entonces, un factor preexistente
(insuperable), en pandemia, puede postergarlo a priori en sus derechos.
Preocupacion también expresada por la Corte IDH que sefiala “...especial énfasis
adquiere garantizar de manera oportuna y apropiada los derechos a la vida y a la
salud de todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado sin discriminacion
alguna, incluyendo a los adultos mayores...”*°. Lo mismo afectacion sefiala la
CIDH, que expresa “...las medidas que se adopten deben incluir acciones de
prevencion del contagio y de garantia de la atencion y tratamiento médico,
medicamentos y  provisiones evitando los impactos diferenciados del
desabastecimiento...” . Y que esta en consonancia con lo advertido en relacién a
que la pobreza, la inseguridad laboral y alimentaria, que impiden que los grupos mas
vulnerabilizados puedan adoptar las medidas de prevencion y aislamiento decretadas
por la autoridad®'. Ademas se aprecian carencias en lo que respecta a salud mental,
pues no hay un sistema institucional especial para la contingencia que garantice
“disponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios de salud mental sin
discriminacion ante los efectos de los contextos de pandemia y sus
consecuencias...”®?; advertencias también formuladas por la OEA% y por la
CEPAL*,

% NACIONES UNIDAS (2020), p. 8.

8 Articulo 5 de la CIPDHPM.

¥ MESA SOCIAL COVID-19 (2020), p. 4.

8 NACIONES UNIDAS, ALTO COMISIONADO DDHH (2020), p. 3.
8 CORTE IDH (2020). Declaracién COVID-19 y Derechos Humanos.
% CIDH (3/2020).

9 CIDH (4/2020), p. 3.

2 CIDH (4/2020), pp. 8-9.

% OEA (2020), pp. 25-27.

% CEPAL (2020), p. 5.
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b) En cuanto al derecho a la independencia y autonomia, la imposicion de la
cuarentena obligatoria de los mayores de 75 afos, afecta el derecho a la
autodeterminacion consagrado en la CIPDHPM®, y respecto de la cual la OEA
también ha puesto énfasis®®; puesto que el aislamiento y la simultanea necesidad de
autoabastecerse, ponen en juego el objetivo de evitar el contagio, pues las mismas
medidas de seguridad para recibir estos alimentos, las pueden tener ellos para
adquirirlos, pero con una atenuante; al ser ellos, no dependen de terceros”’, lo que no
solo dignifica su autonomia, sino que colabora en su bienestar mental®®,

¢) Respecto al derecho a la libre circulacion®; puede constituir una afectacion
de la dignidad de la persona esta imposicion, si la persona mayor estima que es
autovalente para cuidarse, o si en la practica, la medida lo deja incomunicado, o si el
confinamiento afecta su seguridad en caso de violencia intrafamiliar, ademas de
verse expuesto a sanciones por vulnerar esta prohibicion. Todas estas situaciones
fueron advertidas por la OEA expresamente!®,

d) En cuanto al derecho al trabajo'®!, se trata de una situacion muy vinculada
al nivel de ingresos econdmicos de este sector, pues no siempre las jubilaciones
permiten la subsistencia, y ello se complementa con trabajo, normalmente informal,
el que se ve impedido de realizarse en esta situacion, y al no establecerse medidas
concretas para resguardar esta situacion, se vulnera lo recomendado por la CIDH '%2,
Tampoco aparecen medidas como las sugeridas por la OEA, en relacion a la
especulacion de precios, a garantizar la seguridad econémica y el acceso presencial
para ellos, ni para garantizar alimentos frescos, todo lo cual forma parte de las
deficiencias estructurales previas, que se agravan y agudizan con estas medidas en
los grupos en situacion de vulnerabilidad!®.

No es facil para ninglin pais tomar las medidas necesarias para enfrentar la
pandemia, y al mismo tiempo, tomar las urgentes para grupos vulnerabilizados; seria

% Articulo 7de la CIPDHPM.

% OEA (2020), p. 26.

7 Se produce una seria contradiccion respecto de ellos, ya que por un lado el Estado le obliga a
permanecer confinado, y si bien aumentan las posibilidades de no contagiarse, ello no se asegura,
como tampoco se asegura que tendra para alimentarse. Y por otro lado, si se contagia, el Estado no le
garantiza que tendra un ventilador, en caso de necesitarlo, a pesar de que es el segmento de la
poblacion que mas sacrificios ha hecho en la pandemia.

Y cito al catedratico Colombiano Eudoro Echeverri, quien interpuso accion de nulidad en contra de la
medida que decretd el confinamiento de los mayores de 70; “La Justicia (...), es el unico bien que
acomparnia a los hombres después de la muerte porque como ocurre con la materia todos los demas
se degradan. Y es la injusticia, tal vez, la categoria o la condicion existencial con la que los seres
humanos jamds transigen, las personas mayores de 70 aiios registran con estupor como estando en
condiciones vitales, quiza muchos, estan confinados de disfrutar la existencia porque el tiempo que
el Gobierno les quito de vida es geométricamente inverso al que tienen los jovenes...”. Consejo de
Estado de Colombia, Expediente 110010324000202000177 00

% Articulo 15 de la CIPDHPM.

190 OEA (2020), p. 26-27.

101 Articulo 18 de la CIPDHPM.

102 CIDH (4/2020), p. 16.

1% OEA (2020), p. 26-27.
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injusto cuestionar hoy esta situacion, pero no es injusto cuestionar el por qué no se
tomaron antes, sin pandemia, si la urgencia y necesidad ya existian. Hoy las medidas
apuntan a la poblacion en general, lo que no tiene nada de malo, solo que una vez
mas, los grupos vulnerabilizados, en este caso los adultos mayores, deberan hacer el
sacrificio por todos.

A% CONCLUSIONES

1.- E1 COVID-19 ha desnudado de forma brutal las inequidades reinantes en
Latinoamérica; las situaciones de pobreza, informalidad laboral y las carencias de
los sistemas de salud y previsionales han impedido que las acciones de los Estados
puedan implementarse como se debian, como en Asia o Europa, impactando con
mayor fuerza en los grupos vulnerabilizados.

2.- Las respuestas de los Estados han sido en relacion a la poblacion en
general, y los esfuerzos por ir en ayuda adicional de los grupos vulnerabilizados, han
sido insuficientes en relacion a la catdstrofe social y econdmica que adviene junto a
la crisis sanitaria.

3.- Los adultos mayores han sido no solo la principal victima del COVID-19,
sino que también la primera victima indirecta de los efectos secundarios de las
medidas de los Estados; primero por ser grupo que tienen presencia en todos los
grupos en situacion de vulnerabilidad (hay adultos mayores pobres, enfermos,
cesantes, migrantes, etc.); y segundo porque la primera medida radical es el
confinamiento para los adultos mayores, sin distincion alguna.

4.- Los organismos internacionales han dado una bateria de recomendaciones
que van en dos direcciones; prevenir el contagio y resguardar los derechos de todos,
haciendo hincapié en la adopcion de las medidas necesarias previas o simultaneas a
la restriccion de derechos fundamentales que amortigiien los efectos secundarios en
estos grupos vulnerabilizados.

5.- Las medidas de los Estados han sido, en general, las mismas que en Asia
o Europa, sin embargo, las recomendaciones no han podido tomarse por falta de
recursos, o porque no se dimension6 o no se creyo6 en la gravedad de la pandemia, lo
que se agrava mas por el hecho de que tanto en Chile como en Brasil, no existe un
sistema de proteccion social como el de aquellos continentes.

6.- Las medidas que afectan derechos fundamentales, no siempre, ni en todos
los casos, cumplen las exigencias de necesidad y racionalidad de la
proporcionalidad, especialmente respecto de los adultos mayores dado que se ha
usado solo el factor edad a considerar.

7.- Es dificil exigirles mas a los Estados por esta pandemia, pues no hay una
formula para enfrentarla con éxito y rapidez, pero surgen preguntas para el futuro:
(Es necesario una pandemia para gastar en 4 meses en proteccion social todo lo que
se negod por décadas? Si se hubiera dado dicha proteccion en el tiempo, quizas la
adopcion de medidas mas radicales podrian haber sido mas rapidas y efectivas, pues
no se puede confinar a quienes no tienen los medios para subsistir y ademas
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requieren del apoyo afectivo y material, como los adultos mayores. Y, por tltimo,
(Los actuales sistemas de seguridad social y salud, garantizan un éxito si esto se
repite?
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