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EL DIALOGO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE LOS ESTADOS
LATINOAMERICANOS SOBRE EL ACCESO A LA SALUD DE LOS ADULTOS

MAYORES*

Sofia Maria PARRA SENFET™

Recibido: 02/04/2024
Aceptado: 15/05/2024

Resumen: El presente trabajo es un analisis critico y comparativo de la jurisprudencia de la
Corte IDH y de los tribunales nacionales de paises latinoamericanos elegidos a partir de los
(en adelante “Poblete

15>

casos citados en la sentencia “Poblete Vilches y otros vs. Chile
Vilches”), con el fin de vislumbrar criterios que puedan demostrar la existencia de un estandar
comun para garantizar el acceso al sistema de salud por parte de los adultos mayores, y como
consecuencia, el derecho humano a la salud.

Palabras claves: Derecho Internacional Pablico — Derechos Humanos — Derecho a la salud
— Adultos mayores — Corte Interamericana de Derechos Humanos — Didlogo jurisprudencial.

THE JURISPRUDENTIAL DIALOGUE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS
AND THE HIGH COURTS OF THE LATIN AMERICAN STATES ON THE ACCESS TO HEALTH FOR
ELDERLY PEOPLE

Abstract: this paper is a critical and comparative analysis of the jurisprudence of the inter-
american court and the national courts of latin american countries chosen from the cases
cited in the ruling “poblete vilches and others vs. chile” (hereinafter “poblete vilches”), in
order to envision criteria that can demonstrate the existence of a common standard to
guarantee access to the health system by older adults, and as a consequence, the human right
to health.

Key-words: public international law — human rights — right to health — elderly people— inter-
american court of human rights — jurisprudential dialogue.

SuMARIO: 1. Introduccién; II. El didlogo jurisprudencial de la corte
interamericana de derechos humanos y los tribunales superiores de los estados
latinoamericanos sobre el acceso a la salud de los adultos mayores; III.
Conclusiones.

* Se deja constancia de que el presente trabajo ha sido reelaborado sobre la base del trabajo final presentado el
3/11/2023 para la aprobacion del Curso de Posgrado “Los tribunales internacionales y sus desafios: aspectos
procesales, juridicos y politicos” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

** Abogada en Cassagne Abogados. Doctoranda en ciencias jutridicas (UCA). Especialista en Derecho de Familia
(UCA). Coordinadora y docente en el Curso de Posgrado Instituciones del Derecho de la Salud (UCA). Docente
de Derecho Internacional Pablico (Universidad siglo 21).

! Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo
de 2018, Serie C, No. 349, [online, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf,
consultado: 29/10/2023].
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I. INTRODUCCION

El término “didlogo jurisprudencial” se emplea cada vez que, en una sentencia, se
encuentran referencias a sentencias provenientes de un ordenamiento o sistema juridico
distinto, externo, de aquel en que un determinado juez actia’. Altos tribunales
latinoamericanos vienen nutriéndose de la jurisprudencia de la Corte Interamericana (en
adelante “Corte IDH”) en un proceso que podriamos llamar de “nacionalizacion” del
derecho internacional de los derechos humanos”.

La importancia del didlogo entre ambas jurisdicciones radica en que las cortes locales
lleven adelante una interpretacion conforme a la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante “CADH”) y a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero que
correlativamente ésta tenga presente las observaciones que desde los contextos
jurisdiccionales nacionales se formulen a los criterios del Tribunal interamericano. Ello asf,
para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los derechos humanos y disminuir los
riesgos de eventuales dificultades practicas en la aplicacion del “control de
convencionalidad™.

En el marco internacional, podemos nombrar como “control de convencionalidad” al
juzgamiento de la Corte IDH en casos concretos si un acto o una normativa de derecho
interno resultan incompatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia, la reforma o la
abrogacién de dichas practica o norma, segin corresponda, en orden a la proteccién de los
derechos humanos y a la preservacion de la vigencia suprema de tal Convencion o de otros
instrumentos internacionales fundamentales en la materia.

En el marco interno, el control judicial de convencionalidad busca potenciar la
aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos, en los paises miembros del
sistema regional de proteccion y, en igual medida, afianzar el poder y la autoridad de la Corte
IDH. A través de sus postulados, esta tltima sefiala a los Estados el rango que deben otorgar

al derecho internacional en sus ordenamientos juridicos.

2 VARGAS ALFARO, M. Sc. Marvin, “Didlogo jurisprudencial y control judicial interno de convencionalidad: dos
ideas irreconciliables”, Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 126, p. 94. ISSN 2215-2377.

3 GARCIA-SAYAN, Diego, “Una viva interaccién: Corte Interameticana y Tribunales Internos”, en Corte
Interamericana de Derechos Humanos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos Un Cuarto de Siglo: 1979-2004,
San José, Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, p. 325 Jonline,
https://www.corteidh.ot.cr/tablas/garcia.pdf, consultado: 27/10/2023].

4 BAZAN, VICTOR, “Hacia un didlogo critico entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las cortes
supremas o tribunales constitucionales latinoamericanos”, en Ferrer Mac-Gregor y Herrera Garcfa, Alfonso
(coord.), Didlogo jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, Editorial
Tirant lo Blanch, México D.F., 2013, p. 570 J[online, https://www.corteidh.or.cr/tablas/2885-1.pdf,
consultado: 27/10/2023].

SOFIA MARIA PARRA SENFET SECCION DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
ISSN: 2451-540X / Version On Line https://at.ijeditores.com

65



REVISTA IBEROAMERICANA DE DERECHO INTERNACIONAL Y DE LA INTEGRACION
NUMERO 20 — JULIO 2024

Esto es inusitado, tomando en cuenta que la Corte IDH es un tribunal internacional, no
uno supranacional. En efecto, los Estados no han cedido potestades soberanas a la Corte
IDH, para el juzgamiento exclusivo de las violaciones a los derechos humanos en sus
territorios. En efecto, la colaboracién entre ambas instancias no apunta a una relacion
jerarquica entre ellos, sino a una conexién cooperativa en la hermenéutica pro homine de los
derechos humanos.

En el presente trabajo se analizara este fendmeno desde la 6ptica del derecho a la salud,
en particular el acceso al sistema de salud por parte de los adultos mayores. El objetivo es
demostrar que existe un estandar comun de la Corte IDH y los tribunales nacionales de paises
latinoamericanos que fijan criterios para garantizar ese derecho humano. Para ello se tomara
como referencia los casos de Colombia, Costa Rica, México y Argentina. En primer lugar,
con el fin de acotar el analisis y, por otro, porque el punto de partida sera la sentencia
“Poblete Vilches y otros vs. Chile™ (en adelante “Poblete Vilches™), donde la Corte IDH

cita jurisprudencia nacional de dichos Estados relacionadas al tema en estudio.

II. EL DIALOGO JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS
SOBRE EL ACCESO A LA SALUD DE LOS ADULTOS MAYORES

ILa Convencién Interamericana sobte la Protecciéon de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (en adelante “la Convencion”) se constituye como un hito en la materia al
ser el primer Tratado Internacional de Derechos Humanos que implementa normativa
especifica respecto a los derechos de este grupo etario. Este compromiso internacional
examina una problematica con relevancia juridica como es la vejez, afirmando la necesidad
de brindar una tutela particular.

Entre los documentos previos que se abocaron a la temdtica encontramos los Principios
de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad® (1991); la Proclamacién sobre el

Envejecimiento’ (1992); la Declaracién Politica y el Declaracién Politica y Plan de Accién

5 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de marzo
de 2018, Serie C, No. 349, [online, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf,
consultado: 29/10/2023].

¢ Asamblea General de las Naciones Unidas, Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad, [online,
https://www.acnur.org/media/principios-de-las-naciones-unidas-en-favor-de-las-personas-de-edad
consultado: 31/10/2023].

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Proclamacion sobre el Envejecimiento, [online, https://documents-dds-

ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/030/35/IMG/NR003035.pdf?OpenElement, consultado:
31/10/2023].
SOFIA MARIA PARRA SENFET SECCION DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

ISSN: 2451-540X / Version On Line https://at.ijeditores.com

66



REVISTA IBEROAMERICANA DE DERECHO INTERNACIONAL Y DE LA INTEGRACION
NUMERO 20 — JULIO 2024

Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento® (2002), asi como instrumentos regionales
como la Estrategia Regional de Implementacion para América Latina y el Caribe del Plan de
Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento’ (2003); la Declaracion de
Compromiso de Puerto Espafia' (2009) y la Carta de San José sobre los derechos de las
personas mayores de América Latina y el Caribe'' (2012).

Los Estados a los cuales nos referiremos son parte de la Convencién. Conforme surge

del “Estado de Firmas y Ratificaciones'*”

, publicado por el Departamento de Derecho
Internacional (en adelante “DDI”) de la Organizaciéon de Estados Americanos (en adelante
“OEA”), tanto Colombia" como México depositaron el instrumento de adhesion, el 27 de
septiembre de 2022 y 28 de marzo de 2023, respectivamente. Por su parte, Costa Rica y
Argentina', depositaron el instrumento de ratificacion, el primero el 12 de diciembre de
2016, y el segundo, el 23 de octubre de 2017.

La Corte IDH previo a la entrada en vigor de la Convencion relativa a las personas

adultas mayores, habia tenido ocasion de aludir en sus sentencias a la especificidad de los

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Politica y Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento, [online, https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files /2020-01/0000001673cnt-
plan internacional de madrid sobre envejecimiento 2002.pdf, consultado: 31/10/2023].

9 Comision Econémica para América Latina y el Caribe, Estrategia regional de implementacion para América Latina y
¢l Caribe del Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el Envejecimients. URI https:/ /hdl.handle.net/11362/2786
10 Organizacion de los Estados Americanos, Declaracion de Compromiso de Puerto Espania, [online,
https://revistas.unlp.edu.ar/aportes/article /view /3367 /4142, consultado: 31/10/2023].

11 Comision Econémica para América Latina y el Caribe, Carta de San José sobre los derechos de las personas mayores
de América Latina y el Caribe. URI https:/ /hdlhandle.net/11362/21534

12 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (A-70)
Estado de Firmas y Ratificaciones [online
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

70 _derechos humanos personas mavores firmas.asp, consultado: 29/10/2023).

13 Ibidem, 4. El instrumento que contiene las siguientes declaraciones: “La Republica de Colombia reconoce
que la naturaleza progresiva de los derechos de contenido econémico, social y cultural es un elemento esencial

en su materializacion y garantfa efectiva. Por lo tanto, las obligaciones de este tipo previstas en la Convencion
deberan interpretarse como obligaciones de medio y no de resultado, sujetas a las capacidades institucionales y
a los lineamientos del sistema legal nacional. Esta interpretacion deberd completarse debera aplicarse en
particular a los articulos 4, 8,12, 17, 24 y 31 de la Convencién.” “La Republica De Colombia declara en relacion
con los articulos 4, 6 y 18 de la Convencién, que las obligaciones alli previstas deberan cumplirse de
conformidad y en armonfa con los requisitos formales y sustantivos de las disposiciones en la materia vigentes
en el ordenamiento juridico colombiano.”

14 Tbidem, 4. El instrumento contiene algunas declaraciones. En la parte dedicada a las declaraciones incluir un
asterisco, y los siguientes dos parrafos: Formulo la siguiente declaracion interpretativa al Articulo 31: “Las
obligaciones contraidas en los parrafos cuarto quinto del articulo 31 deben entenderse como obligaciones de
medios, enderezadas a las adopciéon de medidas, atendiendo a un criterio de progresividad y a los
condicionamientos politicos propios del disefio de competencias constitucionales”. Formulo la siguiente
reserva al titulo 23: “El gobierno argentino establece que no quedaran sujeta a revision de un Tribunal
Internacional cuestiones inherentes a la politica econémica del Gobierno. Tampoco considerara revisable lo
que los Tribunales nacionales determinen como causas de ‘utilidad publica’ o ‘interés social’, lo que éstos

3

entiendan por ‘indemnizacion justa™.
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derechos humanos de este grupo etario sobre la base del articulo 26 de la CADHP", en sus
sentencias dictadas en los casos “Cinco Pensionistas vs. Pert'®” (2001); “Yakye Axa vs.
Paraguay'”™ (2005); “Acevedo Buendia y otros vs. Perd'®” (2009).

En Poblete Vilches, si se menciond aquel tratado y a los derechos relacionados con la
edad, aunque sin aplicarlo directamente porque Chile, el pais alli involucrado, a la fecha de

los hechos, no lo habia ratificado".

15> CADH, articulo 26: Desatrollo progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados” [online, https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-
32 convencion americana sobre derechos humanos.htm, consultado: 31/10/2023].

16 En particular, la Corte considerd: “146. La Comision Interamericana y los representantes de las presuntas
victimas y sus familiares alegaron el incumplimiento del articulo 26 de la Convencién Americana, en cuanto el
Estado, al haber reducido el monto de las pensiones de las presuntas victimas, no cumpli6 el deber de dar el
desarrollo progresivo de sus derechos econémicos, sociales y culturales, particularmente no les garantiz6 el
desarrollo progresivo al derecho a la pension. 147. Los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una
dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio
de este Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales en
general, y del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular, sobre el conjunto de la poblacion,

teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado
grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacién general prevaleciente. 148. Es evidente
que esto ultimo es lo que ocurre en el presente caso y por ello la Corte considera procedente desestimar la
solicitud de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales
en el Perd, en el marco de este caso.” Conf. Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Pert, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C No. 98, patr. 146-148 [online,
https://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/Seriec 98 esp.pdf, consultado: 29/10/2023].

17 Alli 1a Corte sostuvo “204. Asimismo, la Corte toma nota que el Estado se allané parcialmente a la pretension
de los representantes de las victimas respecto de la garantia de desarrollo progresivo de los derechos

econdémicos, sociales y culturales establecida en el articulo 26 de la Convencién Americana, pero con la salvedad
de que ello se ve sensiblemente afectado por las limitaciones propias del Paraguay en su condicion de pais de
menor desarrollo relativo y por las inequidades del comercio internacional.” Conf. Corte IDH, Caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C No. 125, parr. 204 [online, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 125 esp.pdf,
consultado: 29/10/2023].

18 En ese caso la Corte destiné un apartado para desarrollar si Perd se encontraba incumplido el articulo 26 de
la CADH. Conf. Corte IDH, Caso Acevedo Buendia Y Otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Peru, Sentencia de 1 de Julio de 2009, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C No. 198,
apartado VII [online, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 198 esp.pdf, consultado:
29/10/2023].

19 E] 15 de agosto de 2017, la Republica de Chile deposito el instrumento de ratificacién de la Convencion
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, en la sede de la OEA,
en Washington, D. C., Estados Unidos. El instrumento contiene algunas declaraciones. "La Republica de Chile
declara que el enfoque de curso de vida serd entendido como el continuo de la vida de la persona, desde el
inicio de su existencia hasta la Gltima etapa de su vida, que, condicionada por diversos factores, como el familiar,
social, econémico, ambiental y/o cultural, configuran su situacion vital, siendo el Estado el encargado de
desatrollar este enfoque en sus politicas publicas, planes y programas, con especial énfasis en la vejez". "La
Republica de Chile declara que la identidad de género a que alude la presente Convencién sera entendida en
armonia con lo dispuesto en su legislacién nacional". "La Republica de Chile declara que los articulos 5 y 18,
inciso segundo, ambos en relacién con el Articulo 2 de la misma Convencién, no impiden, de ninguna forma,
la adopcién de medidas legitimas, razonables y proporcionadas, como son las que, fundadas en las exigencias
ya sea del funcionamiento de una institucion, o en las propias de la naturaleza del cargo o funci6n, establecen
limites de edad para desempefiar ciertos cargos o funciones publicas, por lo que no podran considerarse como
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Yendo en particular al caso Poblete Vilches, a modo ilustrativo se resumen los hechos
del mismo. En enero de 2001, el Sr. Poblete Vilches, quien entonces tenfa 76 afios, ingresé
al Hospital Publico Sotero del Rio a causa de una “insuficiencia respiratoria grave”. Los
médicos le practicaron una intervenciéon cuando se encontraba inconsciente y sin el
consentimiento de su familia, luego de la cual se le dio de alta de manera temprana sin
mayores indicaciones. Pocos dias mas tarde, ingres6 nuevamente al hospital con el cuadro
de salud agravado y no se le brindé el tratamiento basico que requeria, lo que derivod
posteriormente en su fallecimiento.

Los jueces de la Corte IDH declararon, por unanimidad, la responsabilidad internacional
del Estado chileno por no garantizar a una persona mayor su derecho a la salud, sin
discriminacion, mediante servicios necesarios basicos y urgentes con relacién a su situacion
especial de vulnerabilidad, lo cual derivé en su muerte. Asimismo, sostuvieron que el Estado
vulnerd los derechos a la vida e integridad personal; a obtener el consentimiento informado
y al acceso a la informacién en materia de salud, en perjuicio del paciente y de sus familiares;
y el derecho al acceso a la justicia e integridad personal, en petjuicio de sus familiares.

En cuanto a la jurisprudencia regional sobre el derecho a la salud de las personas
mayores, las decisiones de altas cortes de algunos Estados de la regién han desarrollado la
tutela de los derechos de las personas mayores en materia interna, destacando la necesidad
de brindar una proteccion especial para el adulto mayor™.

A modo de ejemplo la Corte IDH cité sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia. En primer término, refiere a la Sentencia T-149 de 1 de marzo de 2002, la cual
sostuvo que “La escasez de recursos ni es un argumento constitucionalmente admisible para
negar la atencién basica en salud a personas en situacion de debilidad manifiesta como los
adultos mayores [...]. Existe un deber de proteccion especial del adulto mayor™ |[...].

En este caso, la Corte colombiana habia concedido la tutela promovida por un hombre
de 58 afios de edad con pérdida de la capacidad laboral de mas del 70% debido a una
enfermedad cardfaca. Estaba casado y era padre de cinco hijos, tres de ellos menores de edad.

Se fall6 en contra de una serie de autoridades estatales al considerar que, al negarse incluitlo

constitutivas de un acto de disctiminacién". "La Republica de Chile declara, en relacién con el Articulo 11 de
la Convencién, que el consentimiento libre e informado en el ambito de la salud al que ella se refiere debera ser
prestado en conformidad a los requisitos tanto formales como sustantivos y a todas las demas disposiciones
aplicables en la  materia  vigentes en el ordenamiento  jutidico  chileno"  [online
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

70 _derechos humanos personas mavores firmas.asp, consultado: 29/10/2023).

20 Corte IDH, Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C, num. 349, parr. 129.

2l Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-149, 1 de marzo de 2002, apartado 4 [online,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/t-149-02.htm, consultado: 29/10/2023].
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en los programas de subsidios para el adulto mayor en condiciéon de extrema pobreza,
vulneraron los derechos fundamentales a la vida digna y la seguridad social de él y su familia.

El fundamento citado referfa a que las razones presupuestales para no dar acceso a un
programa de proteccion a personas en situacion de debilidad manifiesta, si bien ellas pueden
ser una limitante real ante la escasez de recursos para la financiacién de programas sociales,
el buen gobierno de una administraciéon presupone el conocimiento demografico de la
poblacién que habita en su jurisdiccion, la medicién objetiva de sus necesidades y la
planeacion para dar respuesta a los cambios que se puedan presentar. De lo contrario no se
presentara la racionalidad minima de un proceso democratico de fijacién de prioridades y de
adopcion de politicas publicas para lograr las metas trazadas. Afirmar, sin argumentos
adicionales, que “no hay plata” no constituye entonces una razén constitucionalmente
suficiente para excluir a una persona que llena los requisitos establecidos por el legislador y
desarrollados por via reglamentaria para ser admitida a un programa financiado por el
presupuesto democriticamente adoptado™.

Asi las cosas, la Corte colombiana concluyé que a la luz de su Constitucién y de
conformidad con el principio de igualdad, la regulacién del subsidio a la persona debe atender
a las particularidades de su caso, exigencia ésta no suficientemente considerada al momento
de la determinacién del monto del subsidio. En ese orden, destacé el hecho de que el
accionante tuviera personas a su cargo, en especial nifios que dependian del beneficiario del
subsidio, no puede pasarse por alto en la determinacién del auxilio, salvo la existencia de
otros programas sociales para atender a los menores con padres en situacion de pobreza.

En segundo lugar, la Corte IDH refiere a la Sentencia T-056 de 12 de febrero de 2015,
en la siguiente cita: “En relacién con el derecho a la salud de las personas que hacen parte
del grupo de los sujetos de especial protecciéon constitucional es preciso considerar que a
partir de normas constitucionales se impone mayor celo en el cumplimiento de los deberes
de proteccién y garantia por parte de las autoridades y de los particulares en la atencién de
las enfermedades o alteraciones de salud que padezcan. Dentro de tales destinatarios se
encuentran [...] las personas de la tercera edad [...] [d]ado que las personas de la tercera edad
tienen derecho a una proteccion reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud estan
obligadas a prestatles la atencion médica que requieran [...]. En efecto, la proteccion
reforzada se materializa con la garantia de una prestacién continta, permanente y eficiente

de los servicios de salud que el usuario requiera, lo cual implica, de ser necesario el suministro

22 Tbidem 20.
23 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-056, 12 de febrero de 2015, apartado 5 [online,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-056-15.htm, consultado: 29/10/2023].
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de medicamentos, insumos o prestacion de servicios excluidos del Plan Obligatorio de
Salud”.

Aqui se traté de una accion de tutela contra CAPRECOM EPS S, para obtener el
suministro de transporte para citas médicas, pafiitos humedos, crema antiescaras, pafiales,
silla de ruedas en aluminio semideportiva, sonda N°24, guantes desechables, bolsas de
colostomia con accesorios, en razén del diagnéstico del afiliado -Paraplejia Espastica Nivel
Modular T-10 HX cicatrizada en unién Dorsolumbar, udlceras de presion, y otros
traumatismos en la médula espinal, por lo cual permanecia postrado en una cama-. En su
contestacion, la demandada sostuvo que ha brindado el tratamiento integral requerido.
Indicé que los pafiitos humedos, crema antiescaras y guantes desechables no son
medicamentos sino elementos de aseo que los médicos no formulan y corresponde a los
familiares comprarlos. Asimismo, que los pafiales son un insumo de cuidado personal que
no influyen en la recuperaciéon del paciente y cumplen también una funcién de aseo.
Tratandose de un insumo NO POS (no incluido en el Plan Obligatorio de Salud), debio
tenerse en cuenta que la accionante se encontraba afiliada como beneficiaria de su hija, que
registraba ingresos que acreditaban capacidad de pago para el suministro de pafiales. Sobre
la silla de ruedas, advirtié que como no hace parte del POS, debe adquirirse por los familiares
en coordinacion con el hospital del primer nivel mas cercano, y el Banco de Ayudas Técnicas
de la Secretarfa de Integracion Social.

En este sentido, se determiné que los servicios de salud de las personas adultas mayores
deben ser garantizados de forma integral, independientemente de estar o no incluidos en el
Plan Obligatorio de Salud.

Por ultimo, la Corte IDH cita Mutatis mutandi, la Sentencia T-716/17*, y sintetiz6 “En
ésta, al resolver una tutela sobre el minimo vital de un adulto mayor que fue retirado del
programa de asistencia ‘Colombia Mayor’, la Corte Constitucional ordend verificar las
condiciones reales de vulnerabilidad para determinar la afectacion de la medida.” En efecto,
se traté de una acciéon de tutela en la que se solicité la protecciéon de sus derechos
fundamentales a la remuneracién minima vital y movil, a la subsistencia, a la igualdad, a la
vida digna y a la proteccion especial al adulto mayor. Estos derechos, en opiniéon de la
accionante, fueron vulnerados por la Alcaldia Municipal de Pacho (Cundinamarca), al emitir

la Resolucion Administrativa No. 1191 del 8 de septiembre de 2015, por medio de la cual fue

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-716/17, 7 de diciembre de 2017, part. 90 [online,
https://www.corteconstitucional.cov.co/Relatoria/2017 /T-716-
17.htm#:~:text=1.a%20Corte%20Constitucional%20ha%20se%C3%B1alado,que%20est%C3%AINn%20a%2
0su%_20alcance%E2%80%9D, consultado: 29/10/2023].
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retirada de la lista de beneficiarios del Programa Colombia Mayor y en virtud de la cual dejo
de recibir un subsidio econémico.

No obstante lo expresado, los jueces de la Corte colombiana estimaron que la acciéon de
tutela resultaba improcedente para conceder el amparo solicitado. En el expediente se
encontraba demostrado que la sefiora fue retirada del Programa Colombia Mayor por
incumplir uno de los requisitos contemplados para obtener el subsidio, esto es, pertenecer al
nivel 1 o 2 del SISBEN. Ademas, estaba acreditado que, si bien la accionante era un sujeto
de especial proteccion constitucional, en razén de su edad, gozaba de condiciones
socioeconomicas suficientes para garantizar sus necesidades basicas y fundamentales, es
decir, que no se encontraba en situaciéon de pobreza extrema ni de indigencia. En efecto,
segin el material probatorio obrante en el expediente, las condiciones familiares, de
habitacion y socio econdmicas de la accionante eran las siguientes: (i) condiciones familiares,
la accionante tenfa 9 hijos, de los cuales ocho trabajan y uno de sus hijos habitaba con ella;
(i) condiciones de habitacion: la accionante vivia en una casa que indica como de su
propiedad. La casa constaba de dos habitaciones, “un bafio con adecuado sanitario, ducha
de agua caliente, totalmente enchapado, en buenas condiciones de higiene y uso”, un espacio
para zonas de ropa, “una sala-comedor amplia, con pisos enchapados en ceramica techo en
madera y teja de zinc”, la cocina enchapada y contaba con nevera, estufa a gas, y demas
enceres, el patio amplio con piso en cemento y un bafo; y (iif) condiciones socio econémicas:
la accionante manifesté que “recibe el apoyo de alimentos y dinero para el pago de los
servicios publicos por parte de los hijos, indica que ellos no le dan una cuota monetaria pero
s{ le llevan constantemente mercado, frutas, pollo, entre otros para su alimentacion y
sostenimiento”.

Asimismo, destacd que en tres casos analogos: Sentencia T- 010/ 17%; Sentencia T-
025/16™, y Sentencia T-348/09%, la Corte colombiana hizo énfasis en que “por la
disminucién de sus capacidades fisicas, la reduccion de las expectativas de vida y la mayor
afectacion en sus condiciones de salud, [los adultos mayores| constituyen uno de los grupos

de especial proteccioén constitucional”.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 010/17, 20 de enero de 2017, [online,
https:/ /www.cotteconstitucional.gov.co/relatotia/2017 /T-010-

17 htm#:~:text=1La%20Corte%200rden%0C3%B3%20al%20fallador,econ%C3%B3mico%20acorde%620a%02
0Osus%20circunstancias, consultado: 29/10/2023].

2% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 025/16, 2 de febrero de 2016, [online,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-025-16.htm, consultado: 29/10/2023].

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-348/09, 18 de mayo de 2009, [online,
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatotia/2009/T-348-09.htm, consultado: 29/10/2023].
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Por su parte, advertimos que ese tribunal nacional cité en varias oportunidades la
sentencia Poblete Vilches.

Asf las cosas, podemos sefialar el voto en disidencia en la Sentencia C-155/20% del
Magistrado José Fernando Reyes Cuartas, que sostuvo que la mayoria al resolver acerca del
control automatico de constitucionalidad del Decreto Legislativo 476 de 2020, por el cual se
dictaron medidas tendientes a garantizar la prevencion, diagnostico y tratamiento del Covid-
19 y disposiciones, dentro del estado de emergencia econémica, social y ecologica, perdi6 la
oportunidad de dialogar con los criterios fijados por la Corte IDH en relacién con la
proteccion directa del derecho a la salud por la via del articulo 26 de la CADH. El esquema
de proteccion de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales fundando en el
caso Lagos del Campo vs. Pert de 2017 permitié que el tribunal interamericano ampliara su
jurisprudencia sobre el derecho a la salud en los casos Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala
de 2018 y Poblete Vilches y otros vs. Chile de 2018. En ese orden, sostuvo que los criterios
formulados en estos dos ultimos casos eran pertinentes para analizar y concretar el contenido
del derecho a la salud en tiempos de pandemia. Asilas cosas, critico a la sala plena al no haber
contestado el interrogante acerca de cual era el grado de sacrificio razonable del criterio de
calidad que permitirfa optimizar el criterio de disponibilidad con el fin de garantizar
efectivamente el derecho a la salud en el contexto de una pandemia.

En un relacionado con procedimientos médicos y la capacidad del paciente para
manifestar su consentimiento™, cité los parrafos 166 y 168 donde la Corte IDH sefialé que
“el consentimiento por representacion o sustitucion se actualiza cuando se ha comprobado
que el paciente, por su especial condicion, no se encuentra en la capacidad de tomar una
decision en relacion a su salud, por lo cual esta potestad le es otorgada a su representante,
autoridad, persona, familiar o institucion designada por ley. Sin embargo, cualquier limitacion
en la toma de decisiones tiene que tener en cuenta las capacidades evolutivas del paciente, y
su condiciéon actual para brindar el consentimiento. Esta Corte considera que entre los
elementos necesarios para otorgar el consentimiento informado por parte de sus familiares,
este también debe de ser previo, libre, pleno e informado, a menos que se trate de una
situacion de emergencia (...)”. Lo anterior lo ha interpretado con sustento en el derecho a la
dignidad humana como piedra angular de los demas derechos. Ha expresado que su

reconocimiento constituye “la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y

28 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-155/20, 28 de mayo de 2020, [online,
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-155-20.htm, consultado: 29/10/2023].
% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025/21, 5 de febrero de 2021, [online:
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatotia/2021/C-025-21.htm, consultado: 29/10/2023].
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escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme
a sus propias opciones y convicciones”.

Seguidamente la Corte IDH cita jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica.

En el Exp: 15-016089-0007-CO. Res.No: 2015017512. Sentencia de 6 de noviembre de
2015, la recurrente solicit6 el amparo de los derechos fundamentales de un adulto mayor,
por cuanto, en su criterio fue retenido en el Hospital Dr. Blanco Cervantes, y, en
consecuencia, solicité que el Tribunal ordenara que regresara al domicilio con ella. Luego de
meritar los elementos arrimados a la causa, se probd que el tutelado ingresé en muy malas
condiciones de salud y de higiene personal al centro hospitalario, de ahi que se activaran los
protocolos de rigor para fiscalizar su escenario, dado que, se considerd que estaba en una
situacién de alto riesgo social. Por lo anterior, las autoridades recurridas acordaron realizar
una valoracion integral con el objetivo de promover la responsabilidad familiar en el proceso
de cuido, suspendiendo el egreso del amparado a fin de determinar cual era el sitio idoneo
para recibirlo y reubicarlo para no comprometer su situacion de salud y su integridad ante la
negligencia que lo habifa afectado. Posterior al proceso de intervenciéon —en el cual, la
recurrente participé y manifesté su imposibilidad para hacerse cargo del cuidado del
amparado— se determind que una sobrina del paciente iba a asumir, voluntariamente, la
responsabilidad de institucionalizarlo y, finalmente, se egreso, previo a una valoracién por
parte del equipo del CEINAA y el Equipo Interdisciplinario de Atencién Comunitaria
Geriatrica. Ademas, segun se acreditd, posterior a la salida, el paciente ha sido valorado en
dos ocasiones por equipos multidisciplinarios, constatando una evolucion satisfactoria. Por
ende, se descarté una conducta arbitraria de las autoridades recurridas, sino que, por el
contrario, su actuacion procuré velar por el estado de salud y la integridad del amparado.

En el caso del Exp: 15-001311-0007-CO. Res.No: 2015002392. Sentencia de 20 de
febrero de 2015, el recurrente reclamé la violacién del derecho a la salud de un adulto
mayor, ya que posterior a una cirugfa colecistectomia abierta, producto de una pancreatitis
aguda, se le desarroll6 una hernia incisinal, la cual fue intervenida en una ocasién, sin

embargo, al dia de la interposicion del recurso, seguia padeciendo de dicha patologfa y no se

3 Sala Constitucional de Costa Rica, Exp: 15-016089-0007-CO. Res.No: 2015017512. Sentencia de 6 de
noviembre de 2015, [online, https://nexuspij.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-687631, consultado:
28/10/2023].
31 Sala Constitucional de Costa Rica, Exp: 15-001311-0007-CO. Res.No: 2015002392. Sentencia de 20 de
febrero de 2015, [online, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-651577, consultado:
28/10/2023].
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le habia programado fecha para la cirugia que requeria, siendo que se encontraba en lista de
espera y la cita para valoracion, se dispuso para el 8 de marzo de 2016.

De conformidad con los alegatos y pruebas rendidas por las autoridades recurridas, el
Tribunal tuvo por acreditada la vulneracion del derecho a la salud del amparado, pues, existia
criterio médico de que el padecimiento que este presentaba — hernia incisinal-, requerfa de
una cirugfa, siendo que se le expidi6 la orden de internamiento desde el 10 de abril de 2014.
Desde la fecha en que se emiti6 esa disposicion, hasta el dfa en que se presento el recurso de
amparo, habfan transcurrido mas de dieciocho meses, sin que se hubiera dispuesto fecha
cierta para la aplicacion del procedimiento y la fecha de la cita para valoracién, se programé
para el 8 de marzo de 2016. Esto a pesar de que el tutelado era una persona adulta mayor de
setenta y seis anos. El Estado, por medio de sus instituciones —en el caso concreto el Hospital
México-, tenia la obligacion de realizar de manera pronta y oportuna, las acciones que fueran
necesarias con el fin de resguardar la vida y la salud de las personas, ademas de la calidad de
vida, sobre todo en los casos que se tratara de personas adultas mayores. Sumado a lo
anterior, resultaba de relevancia el contenido del articulo 6 de 1a Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, segun el cual, los
Estados tienen la obligaciéon de adoptar las medidas necesarias con el fin de garantizar a las
personas adultas mayores, un efectivo goce del derecho a la vida y al derecho de vivir con
dignidad en la vejez hasta el fin de sus dias, y en igual de condiciones con los demas sectores
de la poblacion. Esta obligacion, ademas, conlleva la toma de medidas para que las personas
mayores tengan un acceso no discriminatorio a cuidados integrales. Por tales razones,
correspondia declarar con lugar el recurso de amparo, y se le ordené a las autoridades del
Hospital México, disponer lo necesario para que, de manera inmediata, y segun la
recomendacioén y responsabilidad del médico tratante, se le programara y practicara al
tutelado, el procedimiento quirdrgico que requeria.

Por dltimo, cit6 el Exp: 15- 015890-0007-CO. Res. No: 2015018610. Sentencia de 27 de
noviembre de 20157, donde los recurrentes alegaron que el centro médico recurrido no
cumplia lo dispuesto legalmente, toda vez que no existia una ventanilla preferencial para la
atencion de personas con discapacidad y adulto mayor. Ademas, acusaron que la atencion
que brinda dicho centro médico era ineficiente. Del informe rendido por la autoridad
recurrida se desprendid, que el centro contaba con dos ventanillas, la primera a una altura de

1.10 metros y la segunda a 90 centimetros de altura, destinada como ventanilla preferencial

32 Sala Constitucional de Costa Rica, Exp: 15- 015890-0007-CO. Res. No: 2015018610. Sentencia de 27 de
noviembre de 2015, [online, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-687969, consultado:
28/10/2023].
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para las personas adultas mayores y discapacitadas, especialmente para quienes llegan en silla
de ruedas o requieren sentarse. Asimismo, el recurrido informoé bajo juramento que, aunque
en algunas ocasiones no habia personal suficiente para atender las 2 ventanillas
simultaneamente, en cuanto llegaba un adulto mayor o persona con discapacidad, se pasaba
de atender la ventanilla principal a la preferencial. Al respecto, advirti6 el Tribunal que el fin
de las ventanillas preferenciales es prestar atencion especial e inmediata cada vez que un
usuario requiera esa clase de trato, evidentemente dentro de parametros razonables (v.gr. si
en dicha ventanilla preferencial esta siendo atendida otra persona en condicién especial, se
debera esperar el turno correspondiente); por ende, el colocar personal de atencién en la
ventanilla preferencial solo cuando sea necesario, implicaba que la persona que asi lo requiera
no recibiera inmediatamente dicha atencion preferencial, pues debe esperar a que finalice el
turno de la persona que esté siendo atendida en la ventanilla principal. En razén de lo
expuesto, consideraron que, con la actuaciéon de la autoridad recurrida de no mantener
personal disponible permanentemente en la ventanilla preferencial, se violentaron los
derechos fundamentales del recurrente —adulto mayot-.

Ahora bien, este tribunal nacional cit6 en varias oportunidades la sentencia Poblete
Vilches.

Para el tema que nos ocupa, resulta pertinente traer a colacion el Exp: 18-014499-0007-
CO. Res. No: 05560 - 2019. Sentencia de 29 de marzo del 2019%, en el cual la recurrente
reclamaba la vulneracion a sus derechos fundamentales, pues acusaba en su caracter de
persona adulta mayor, que, desde el 24 de mayo de 2018, la una doctora del Servicio de
Ginecologia del Hospital San Rafael de Alajuela le brind6 una solicitud de hospitalizacion
para cirugfa, no obstante, a la fecha de interposicién del recurso no tenfa fecha cierta para
hospitalizaciéon ni posterior cirugfa.

Para resolver el caso, el tribunal costarricense sostuvo que la Corte IDH en el caso
Poblete Vilches reconocié que el derecho a la salud se encuentra protegido por el articulo 26
de la CADH. Lo anterior, tomando en cuenta lo establecido en el caso Lagos del Campo vs.
Perd (2017), en donde se concreté por primera vez una condena especifica en forma
autonoma del numeral 26 del Pacto de San José y se reconocié la interdependencia entre los
derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales,
puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos

humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que

3 Sala Constitucional de Costa Rica, Exp: 18-014499-0007-CO. Res. No: 05560 - 2019. Sentencia de 29 de
marzo del 2019, [online: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-917187, consultado:
28/10/2023].
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resulten competentes para ello. Por otro lado, también sefialé que en dicha sentencia la Corte
IDH desarroll6 el derecho a la salud y las personas mayores, refiriéndose por primera vez en
manera especifica sobre los derechos de las personas adultas mayores en materia de salud.

En consecuencia, se declard procedente el recurso por la vulneracion sistematica y
reiterada por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social al derecho a la salud de las
personas aseguradas, y se ordeno elaborar en el plazo de seis meses, contados a partir de la
notificacién de la sentencia, un sistema de gestion integrado para solventar los problemas de
lista de espera y que incorpore soluciones a las causas estructurales reconocidas por la propia
Caja Costarricense de Seguro Social en su informe, entre otras, ausencia de infraestructura
adecuada, aumento poblacional, las consideraciones epidemiologicas, ausencia de un sistema
adecuado para cubrir la falta de médicos especialistas, necesidades de equipamiento y
demanda en aumento del primer nivel de atencién, asi como el ausentismo de pacientes a
citas en diversos centros médicos de la institucion recurrida. En el proyecto de sistema de
gestioén integrado, deben definirse los plazos de espera razonables por patologia o grupos
relacionados de diagnéstico de acuerdo con la sintomatologia, el nivel de urgencia y las
condiciones del paciente, asi como los criterios objetivos para precisar la inclusiéon y
ubicacion de un paciente en las listas de espera. Asimismo, se debera fijar un cronograma de
avance, las medidas administrativas o técnicas para cumplir con las metas del proyecto de
sistema de gestion, indicadores de gestion, responsables de ejecucién y seguimiento y
mecanismos de verificacién. Aunado a ello, el proyecto de sistema de gestion integrado
debera tomar en cuenta las particularidades de las poblaciones en estado de vulnerabilidad
(personas adultas mayores, indigenas, personas en condicién de pobreza, madres, nifios,
nifias y adolescentes, privados de libertad, entre otros) y orientarse bajo los principios
constitucionales del servicio publico: eficiencia, eficacia, razonabilidad, disponibilidad,
accesibilidad y universalidad.

Por su parte, la Corte IDH cita que en México, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la sentencia de amparo directo en revision 1399/2013*, determiné
que “[las personas mayores] debido a [su] vulnerabilidad merecen una especial proteccion, lo
cual incluso se ve robustecido por el hecho de que los instrumentos internacionales y los
regimenes juridicos modernos han venido marcando una linea [para su| proteccion, con el
objeto de procurarles mejores condiciones en el entramado social, lo que pretende lograrse

garantizandoles el derecho a: [...] iii) [la] no discriminacién tratandose de empleo, acceso a

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, Primera Sala, amparo directo en revisién 1399/2013, [online,

https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias pub/o0zIP3ngB UgKst80]R2s/%22]uristas%22, consultado:
28/10/2023].
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vivienda, cuidado de la salud y servicios sociales; iv) servicios de salud” [...]. En este caso
una persona habia sido demandada por una instituciéon bancaria para la entrega del inmueble
en el que habitaba; el juez de primera instancia determiné que la sefiora entregara el inmueble.
Inconforme con lo anterior, promovié amparo y solicitdé que se efectuara a su favor la
suplencia de la queja, en virtud de ubicarse dentro de un grupo en condiciéon de
vulnerabilidad. La Primera Sala determiné que a fin de que se actualice la suplencia de la
queja en beneficio de un adulto mayor, no bastaba que éste solamente manifestara que lo es,
pues, ademas, era necesario demostrar que su estado de vulnerabilidad le imposibilitaba
acceder en forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela del derecho que
demanda. Cuestiéon que se confirma en las Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las
Personas Vulnerables, adoptada en la declaracion de Brasilia, donde se expresa que tal
vulnerabilidad solo acontece cuando la persona adulta mayor encuentra especiales
dificultades, en razén de sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos. Por lo
anterior y de acuerdo al analisis del caso concreto, se confirmé la sentencia recurrida y se le
negd6 el amparo.

Entre las sentencias nacionales que refieren a Poblete Vilches encontramos el amparo
en revision 82/2022%. El caso traté de una persona que fue diagnosticado con cancer de
pulmén etapa IIIB, tratado con quimioterapia y radioterapia, con recaida ésea y pulmonar,
por una oncéloga del Hospital General de Zona Numero 2, del Instituto Mexicano del
Seguro Social, con residencia en Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, que entre otras cosas prescribié
la toma diaria de una tableta de ochenta miligramos del medicamento de cuadro basico
denominado Osimertinib (comercializado como Tagrisso), para un tratamiento por doce
meses. Cada caja o envase contiene treinta tabletas, por lo que el tratamiento total requerfa
doce cajas del farmaco. Posteriormente el quejoso promovié juicio de amparo indirecto en
donde reclamé la omisioén de entregar oportunamente el medicamento que requiere para su
atencion, asi como la omisiéon de garantizar el acceso efectivo a los servicios de salud.

Para resolver el Tribunal hizo referencia al parrafo 100, sefialando que la Corte IDH ha
reiterado la interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma
englobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ello. Finalmente, el parrafo 104, que para

la Corte IDH se desprenden dos tipos de obligaciones en materia del derecho humano a la

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Primera Sala, amparo en revisién 82/2022, 12 de abril de
2023, [online:  https://bj.scin.gob.mx/doc/sentencias pub/vnch3IkBvbG1RDkallcc/poblete%20vilches
consultado: 28/10/2023].
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salud. Por un lado, (1) la adopcién de medidas generales de manera progresiva y, por otro
lado, (2) 1a adopcion de medidas de caracter inmediato. La realizacién progresiva significa
que los Estados parte tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas expedita y
eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Sin embargo, ello no debe interpretarse en el sentido que, durante su periodo de
implementacién, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual tampoco
implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de medidas para hacer
efectivos los derechos en cuestion. Ademas, se impone, por tanto, la obligacién de no
regresividad frente a la realizaciéon de los derechos alcanzados. Por su parte, las obligaciones
de caracter inmediato consisten en adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser
adecuadas, deliberadas y concretas, en aras de la plena realizacion de tales derechos. En virtud
de lo anterior, las obligaciones convencionales de respeto y garantia, as{ como de adopciéon
de medidas de derecho interno resultan fundamentales para alcanzar su efectividad.

En consecuencia, resolvié que se provea de forma oportuna, permanente y constante al
quejoso, mientras sea derechohabiente, sin interrupciones, de los medicamentos para su
tratamiento contra el cancer pulmonar etapa IIIB (Osimertinib, comercializado como
Tagrisso), de conformidad con su estado de salud, asi como de sus requerimientos médicos
y clinicos, entregandole los medicamentos adecuados, ya sean originales o genéricos que
conserven la biodisponibilidad y bioequivalencia de las sales originales para su efectividad.
De carecer de los recursos necesarios para su entrega, la autoridad responsable debia
demostrar plenamente haber realizado todo su esfuerzo para utilizar todos los recursos que
estan a su disposicion para lograr dicho abastecimiento. Asimismo, que garantizara con
caracter prioritario el derecho humano a la salud del quejoso, de tal manera que se cumpliera
con la secuencia continua de prevencion, tratamiento, atenciéon y apoyo en funciéon de su
diagnéstico de cancer de pulmoén etapa I1IB, tratado con quimioterapia y radioterapia, con
recaida 6sea y pulmonar, con un trato preferencial y un enfoque integral para su proteccion,
precisamente en funcién de su situacion vulnerable, justificando en todo momento haber
agotado todos los recursos de los que disponga para lograr su efectividad.

En igual sentido, cit6 los parrafos 100 y 104 en un caso de una persona diagnosticada
con VIH, que acudi6é a un hospital a solicitar la siguiente dosis mensual del medicamento

“Etravirina”; sin embatgo, no le fue entregado el medicamento por falta de disponibilidad™.

3 Suprema Cortte de Justicia de la Nacién de México, Primera Sala, amparo en revision 228/2020, 2 de
diciembre de 2020, [online:
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Asimismo, el Tribunal refiere al parrafo 160 en donde la Corte IDH reconocié que el acceso
a la informaciéon —contemplado en el articulo 13 de la CADH-—, adquiere un caracter
instrumental para garantizar y respetar el derecho a la salud. Asi el derecho al acceso a la
informacién es una garantia para hacer realidad la derivacién del derecho contemplado en el
articulo 26 de Convencién, con la posibilidad de que se acrediten otros derechos
relacionados, de acuerdo con las particularidades del caso en concreto”.

Por ultimo, en el marco de una contradiccion de tesis 517/2019% entre las sustentadas
por el segundo tribunal colegiado en materia administrativa del cuarto circuito, el primer
tribunal colegiado en materias civil y de trabajo del décimo séptimo circuito y el primer
tribunal colegiado del noveno circuito, (actual tribunal colegiado en materia de trabajo del
noveno circuito) resalté que resultaban especialmente relevantes los criterios de
disponibilidad y calidad. Conforme al parametro internacional, la exigencia de disponibilidad
de los servicios de salud estatales debe incluir los medicamentos esenciales definidos en el
Programa de Accidn sobre medicamentos esenciales de la Organizaciéon Mundial de la Salud.
En relacién con la calidad, se exige que los medicamentos y equipo hospitalario sean
cientificamente aprobados y en buen estado. De acuerdo con las exigencias del derecho a la
proteccion de la salud se advirtié que el Estado se encontraba obligado a prestar servicios de
salud que cumplan con los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad,
pero de ellos no se desprendia que esos servicios de salud pudieran desvincularse, de manera
que el Estado se encontrara obligado a suministrar cualquier medicamento que le sea
solicitado, al margen de la atencién de salud como derecho humano. Conforme a lo hasta
aqui expuesto, la falta de inclusién del medicamento en el Cuadro Basico de Medicamentos
o Insumos no bastaba para justificar la negativa de la Institucion de Seguridad Social para
otorgar el medicamento solicitado como parte del tratamiento que estaba obligada a prestar,
pero la sola prescripcion del medicamento por un especialista, ajeno a las Instituciones
publicas, era insuficiente para vincular al Estado a suministrar un medicamento que no se

encontraba incluido en ese catalogo.

https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias pub/vKIi53kBNHmckC8I.z4Hk/poblete%20vilches consultado:
28/10/2023].

37 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, en pleno, accién de inconstitucionalidad 109/2020, 18 de
enero de 2022, [online:
https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/Ddyru4EBVS3BUFY cleen/poblete%20vilches, consultado:
28/10/2023].

38 Suptema Corte de Justicia de la Nacién de México, contradiccién de tesis 517/2019, 10 de junio de 2020,
[online: https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias pub/kCQ53XgB UgKst8otWid/poblete%20vilches

consultado: 28/10/2023].
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Para finalizar este andlisis sobre el didlogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los paises
sefialados en el acceso al sistema de salud de los adultos mayores, resta estudiar la situacion
de Argentina. La Corte IDH cita Fallos 329:1638" de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina (en adelante “CSJN”). En esa sentencia del 16 de mayo de 20006, la Jueza
Carmen Argibay en su disidencia parcial consider6 relevante la falta de recursos econémicos
de la actora (que se limitan a la jubilacién minima) para solicitar que se condenara al INSSJP
a otorgar una cobertura mas amplia de los gastos médicos que le son reclamados, sin que ello
implicara propiciar la misma solucién respecto de afiliados que se encuentren en mejor
situaciéon econdémica. De este modo, la solucién que proponia implicaba que, o bien el
Instituto otorgaba una cobertura mas amplia de los gastos debe proporcionar a todos sus
afiliados un porcentaje, a su modo de ver igual al que necesita el que menos recursos propios
tenga, o bien que el Instituto debia ofrecer coberturas diferenciales segin sea la condicion
economica del afiliado.

Una decisién como la propiciada darfa por sentado que el Instituto tiene facultades para
tomar decisiones de efecto redistributivo en la aplicacién de los fondos que administra y que
ante requerimientos similares debe entregar mas dinero a un cierto grupo de afiliados (los
que cobran la jubilacién minima, por ejemplo) que a los demads. Creyd entonces que tanto en
uno como en otro caso, y ante la expresa negativa de la demandada en este sentido, se
imponia expresar cudles eran las razones en que se apoyaba esta competencia para
redistribuir, es decir, transferir dinero de unos a otros, en funcién de su condiciéon econémica.

Sobre la base de lo expuesto y en lo que se refiere al medicamento AAmpliactil@ (o su
equivalente genérico), considerd que no resultaba suficiente, para tener por justificada la
posicion asumida en esta causa por el INSSJP, el cual se apoyaba en el Plan Médico
Obligatorio de Emergencia (Resolucién N° 201/2002, dictada por el Ministro de Salud, en
cumplimiento del DecretoN® 486/02), que reconoce un porcentaje invariable para cualquier
afiliado (40%), cualquiera sea su posibilidad de financiar el saldo (60%).

Por dltimo, la CSJN en los autos “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa

Seidenari, Edelweis Irene Eulogia ¢/ Galeno Argentina S.A. s/ amparo*”

, sostuvo que la
cuestion planteada alli encontraba adecuada respuesta en el dictamen del sefior Procurador
Fiscal, a cuyos fundamentos y conclusiones —con exclusion de los parrafos 10 y siguientes

del apartado 111 y del apartado IV— se remitieron a fin de evitar repeticiones innecesarias.

3 Cotte Suprema de Justicia de la Nacién, "Reynoso, Nilda Noemi ¢/ IN.S.S.J.P. s/ amparo", 16 de mayo de
2006.
40 Fallos: 344:1308.
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El caso lleg6 al Tribunal luego que la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial confirmara la sentencia de la instancia anterior y, en consecuencia, rechazara la
accion de amparo promovida contra la empresa de medicina prepaga Galeno Argentina S.A.
—en adelante Galeno— con el objeto de que dicha entidad anule y/o elimine de la cuota
mensual de la actora los adicionales por edad y/o franja etaria, disponiéndose la restitucion
de los importes percibidos por tal concepto desde la sancién de la ley 26.682, de Medicina
Prepaga, hasta el dictado de la sentencia.

En dicho dictamen, el representante de la Procuraciéon General, Dr. Victor Ernesto
Abramovich Cosarin, sefialé que la camara omitié merituar que la prevision del articulo 12
de la ley 26.682, que prohibe aplicar aumentos en razén de la edad a las personas mayores de
65 afios con mas de diez afos de afiliacion, estipulaba una proteccion especifica para este
grupo etario que, en la actualidad, operativizaba una norma de mayor jerarquia, la
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Sefialé que este instrumento internacional dispone que los Estados Parte se
comprometen, entre otras cuestiones, a salvaguardar los derechos humanos de las personas
mayores de edad, adoptando todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo del
derecho a la salud fisica y mental, y a vivir con dignidad hasta el fin de sus dias, en igualdad
de condiciones con otros sectores de la poblacion, sin ningtn tipo de “discriminacién por
edad en la vejez” (v. en particular, arts. 1, 5, 6 y 19). Tampoco considerd que, al atribuirse a
Galeno un aumento en razén de la vejez, la conducta de la demandada podia configurar un
trato discriminatorio prohibido por el orden constitucional conforme arts. 16 y 75 inc. 22,

Constituciéon Nacional y parr. 122 de Poblete Vilches.

I1I. CONCLUSIONES

Habiendo analizado la doctrina sentada por la Corte IDH en Poblete Vilches y la
jurisprudencia de las cortes nacionales de los paises latinoamericanos Colombia, Costa Rica,
México y Argentina, se advierte que existen criterios comunes para garantizar el acceso a la
salud de los adultos mayores.

En primer término, comulgan en que debe atenerse especialmente a las particularidades
del caso, teniendo en cuenta la situacion especial de vulnerabilidad en que se encuentran los
adultos mayores y la pertinencia de evitar un trato discriminatorio en el acceso a practicas en
el area de la salud. En tal sentido, Colombia destac6 no podia pasarse por alto en la
determinacién del auxilio el hecho de que la persona tuviera personas a su cargo, en especial

niflos que dependian del beneficiario del subsidio. En igual postura consideré relevante
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Argentina la falta de recursos econémicos de una mujer, -que se limitaban a la jubilacién
minima-, para solicitar que se condenara al Agente del Seguro de Salud a otorgar una
cobertura mas amplia de los gastos médicos que le fueran reclamados, asi como también que
se habia configurado un trato discriminatorio haberle aumentado la cuota por la edad. Costa
Rica por su parte, sefial6 la importancia de determinar cual era el requerimiento médico actual
necesario para no comprometer la situacién de salud e integridad del paciente. México
también se pronuncio6 acerca de la pertinencia de la cobertura de prestaciones que estén en
un todo de acuerdo con el estado de salud, asi como de sus requerimientos médicos y clinicos,
entregandole los medicamentos adecuados, ya sean originales o genéricos que conserven la
biodisponibilidad y bioequivalencia de las sales originales para su efectividad.

Asimismo, Colombia resolvié que el Estado no podia justificar la falta de atencién con
razones presupuestales. En ese sentido, México sostuvo que, de carecer de los recursos
necesarios para la entrega de medicamentos, la autoridad responsable debifa demostrar
plenamente haber realizado todo su esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su
disposicion para lograr dicho abastecimiento.

Por ultimo, los Estados se pronunciaron acerca de la integralidad de la cobertura que
deben recibir los adultos mayores. En el caso de Colombia, destac6 que la preminencia de la
integralidad independientemente de estar o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En
la misma linea, México sostuvo que la falta de inclusion del medicamento en el Cuadro Basico
de Medicamentos o Insumos no bastaba para justificar la negativa del Agente de Seguro de
Salud para otorgar el medicamento solicitado como parte del tratamiento que estaba obligada
a prestar. Misma postura esgrimié Argentina, alegando que no era suficiente, entonces, para
tener por justificada la posicién asumida por el Agente de Seguro de Salud, el que se apoyara
en la inclusién del medicamento en el Plan Médico Obligatorio de Emergencia. Por su parte,
Costa Rica refiri6 a la integralidad mediante la implementaciéon de un sistema de gestion

integrado para incorporar soluciones a las causas estructurales del Agente de Seguro de Salud.
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