CFl - PROVINCIA DE LA PAMPA

PLAN DE DESARROLLO DE POLITICAS
PUBLICAS DE PROMOCION Y GARANTIA DE
DERECHOS HUMANOS DE PERSONAS
MAYORES

Consejo
Federal de
Inversiones

Informe Final - Noviembre 2023

Por Esp. Ana Lis Palacio

ahalispalacio@hotmail.com




7.
y = g v
11{# ‘L{/ A/O?f/”‘»{é?iiAvA»t ‘//41

v

VuLHERABILIDAY

Aulsdeterminecisn

DERECHO A DECIDIR



Provincia de La Pampa - 2023

*Todas las fotos incluidas en este informe son de mi autoria.



PROVINCIA DE LA PAMPA
CONSEJO FEDERAL DE INVERSIONES

PLAN DE DESARROLLO DE POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCION Y

GARANTIA DE DERECHOS HUMANOS DE PERSONAS MAYORES

Informe Final

Noviembre - 2023

Autora: Ana Lis Palacio



PLAN DE DESARROLLO DE POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCION Y
GARANTIA DE DERECHOS HUMANOS DE PERSONAS MAYORES

INDICE

Extracto del contenido del Informe (1.500 a 2.000 caracteres)............ccoeeeueeee 1

Capitulo | - RESUMEN. INTRODUCCION

L= @) RESUMEBN. ... e 2
L- D) INtrodUCCION. ... e e 3
l.- ) Objetivos Del ProyecCto.........o.veiiii e 6
ODbJetivo GENETAL. ... ... 6
ODbjetivos ESPECIfiCOS. ... . 6

Capitulo Il - PRECISIONES CONCEPTUALES

Il.- a) ¢, De qué hablamos cuando decimos las palabras “persona” y “persona

T2 )0 RPN 8
Il.- b) Vejeces y enfoque de derechos humanos enlavejez.......................... 13
[I.- ¢) Envejecimiento Yy QENErO........oviniii i 16

Il.- d) Residencias gerontoldgicas o de larga estadia para personas

0= Y0 = 20
Il.- €) Hacia una nocion “relacional” sobre la autonomia.......................ool 28
.- f) Consentimiento informado. Concepto y antecedentes............................. 35
Il.- g) El principio de autonomia en el derecho argentino................................. 40

Capitulo Il = ANALISIS DE LEGISLACION VIGENTE EN SANTA ROSA, LA
PAMPA

lll.- a) Analisis de CIDHPM y Leyes provinciales (La Pampa) y ordenanzas

(Santa ROSA) VIQENTES. ...t 43
lll.- b) El principio de autonomia de las personas mayores en los hechos:

SAULONOMIA FEGIESIVA?.....cciiiiieieeeeeeiit e e et ee et e e e s ea e e e e e e e e e e e e e e e eaeeeeennaanee s 50



Capitulo IV - DEBERES DEL ESTADO

IV.- a) El deber del Estado a la luz de los tratados internacionales................... 53

IV.- b) Datos y estadisticas sobre residencias de nuestro pais......................... 57

Capitulo V - LAS PRACTICAS ESTATALES. APLICACION DE LAS
POLITICAS VIGENTES

V. La perspectiva de las autoridades involucradas...........c.cooooviiiiiiiiiiininene, 61
V.- a) Entrevista a agente de la Direccién Provincial de Adultos Mayores........... 61
V.- b) Entrevista a la funcionaria a cargo de la Direccién Provincial

de Adultos Mayores, Lic. Maria Silvia Gonzalez. .............c.cccoiiiiiiiiiiiiiiiie. 63
V.- ¢) Entrevista a funcionaria de la Municipalidad de Santa Rosa..................... 74
V.- d) Consideraciones parciales. ............oouiiiii i 76

Capitulo VI - PROPUESTA DE PROTOCOLO DE ACTUACION

VI- @) EJeS CENMraleS. .. ..o 80
VI.- b) Protocolo de aCtuacCion............oouiiiii e 83
VI.- ¢) Fundamentacion de las normas propuestas.............cccovviiiiiiiiiiiiinnnn. 89
Capitulo VIl = CUMPLIMIENTO DE PLAN DE TAREAS

VII.- a) Respuesta a los objetivos y cumplimiento de tareas............................. 96
VII.- b) Recapitulacion. Palabras finales. ..., 101
Bibliografia. .. ..o 108
Normativa y otros documentos de derechos humanos referenciados......... 114



EXTRACTO DEL CONTENIDO DEL INFORME

Este trabajo se titula “Plan de desarrollo de politicas publicas de promocion y
garantias de derechos humanos de personas mayores” y tiene como obijetivo
general la creacion de un proyecto de protocolo de actuacion para agentes estatales
que se desemperfien en el area de Derechos Humanos de las Personas Mayores, a
fin de que las practicas de control de las residencias de corta o larga estadia de la
Provincia de La Pampa garanticen de manera mas efectiva la autonomia en la toma
de decisiones en relacion con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir
por parte de personas mayores, de conformidad con los parametros de la
Convencién Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos de Personas

Mayores.

A ese fin, el informe contiene un anadlisis basado en actualizada doctrina,
jurisprudencia e informacién de organismos oficiales y de derechos humanos, sobre
los derechos de personas mayores, abordando especialmente los derechos a la
autonomia en la toma de decisiones y el de decidir donde y con quién vivir,
normados en los articulos 3, 7, 12 y 24, entre otros, de la Convencion. Luego del
analisis conceptual y normativo de esta tematica, se indaga sobre las practicas de la
autoridad de aplicacién, a fin de determinar si se adecuan o no a los parametros de
la Convencién. Se focaliza exclusivamente en las practicas y politicas del poder
ejecutivo local -provincial y municipal-, en el entendimiento de que el Estado es el
responsable del respeto y garantia de los derechos humanos involucrados conforme
las obligaciones internacionales contraidas. Por ultimo, se efectua un aporte tedrico
que puede servir de base para el redisefio de politicas publicas que garanticen de

un modo mas eficaz los derechos en juego.

Este texto contribuye a visibilizar una tematica cuyas consecuencias pueden
ser muy graves: en caso de no garantizar adecuadamente estos derechos humanos,
se podria confinar a una persona mayor a residir en un lugar de manera forzada y
bajo condiciones no deseadas, lo que podria constituir, incluso, privacion de su
libertad.



Capitulo |
RESUMEN - INTRODUCCION

l.- a) Resumen

Este informe desarrollado en el marco del “Plan De Desarrollo De Politicas
Publicas De Promocién y Garantia De Derechos Humanos De Personas Mayores”
contiene ciertos ejes centrales a tener en cuenta para la programacién de politicas

sobre los derechos humanos de personas mayores.

La Republica Argentina adhirié a la Convencion Interamericana de Proteccion
de los Derechos Humanos de Personas Mayores (en adelante CIDHPM), mediante
la sancién de la Ley 27360) y recientemente le otorgd jerarquia constitucional (Ley
N°_27700). Este es el primer y Unico instrumento internacional juridicamente
vinculante para los Estados Parte que presenta un innovador y explicativo catalogo
de derechos destinados a este grupo poblacional y con enfoque etario. A lo largo de
su articulado, expresamente reconoce la autonomia y el derecho humano a elegir

donde y con quién vivir por parte de personas mayores.

Los Estados Parte, y entre ellos nuestro pais, tienen el deber estatal de
contar con sistemas nacionales de proteccion de las personas mayores, y para este
fin, el reconocimiento legal de sus derechos resulta insuficiente (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2022, p. 49). Para una proteccion efectiva
de poblaciones vulnerables se requiere, ademas de leyes, del desarrollo de politicas
publicas, programas y servicios; mecanismos institucionales de articulacion para la
planificacion, disefio, aprobacion, aplicacién, monitoreo y evaluacion de las politicas
publicas; sistemas de difusion y sensibilizacion; sistemas de acopio de datos y
analisis de informacion; sistemas y vigilancia; recursos humanos y financieros;

protocolos y estandares de actuacién y prestacion de servicios.

El presente trabajo tiene como finalidad generar aportes tedricos que puedan
sentar bases para la modificacion de las practicas estatales y su adecuacion a los
estandares internacionales vigentes en materia de derechos humanos de personas
mayores, con enfoque en vejez, en aras a una garantia plena y efectiva de tales

derechos. A tal fin, en este informe se desarrollan en el Capitulo Il, bajo la


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=275347
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27700-375740

denominacion de “Precisiones Conceptuales” las nociones conceptuales basicas
sobre “persona” y “persona mayor”; vejeces y enfoque de derechos humanos en la
vejez; geénero; residencias gerontoldgicas o de larga estadia para personas
mayores; asimismo, se procura arrimar una nocion “relacional” sobre la autonomia,

para luego abordar el concepto, tan vinculado a ella, de consentimiento informado.

Por su parte, en el Capitulo Ill se efectua un exhaustivo analisis de CIDHPM
y Leyes provinciales (La Pampa) y ordenanzas (Santa Rosa) vigentes, y se brinda
una reflexion sobre la aplicacion del principio de autonomia de las personas
mayores en los hechos. A continuacién del analisis de los derechos, en el Capitulo
IV se detallan los deberes a cargo de los Estados para luego dar cuenta de la
situacion actual en residencias de nuestro pais segun datos y estadisticas derivados

de informes oficiales.

El capitulo V aborda las politicas locales existentes desde la perspectiva de
las autoridades involucradas. El capitulo VI contiene la propuesta de protocolo de
actuacion para agentes estatales a fin de garantizar mas eficazmente los derechos a
la autonomia y a decidir donde y con quien vivir por parte de personas mayores.
También se citan los ejes centrales a tener en cuenta y la fundamentacion de las

normas propuestas.

Para finalizar, en el capitulo VIl se efectua un raconto del cumplimiento de las
tareas conforme al plan de tareas asumido y de los objetivos general y especificos
propuestos, los que se detallaran a continuacion. En ultima instancia, se hace una
recapitulacion de los conceptos y nociones centrales y se exponen las palabras

finales.

l.- b) Introduccién

En el presente proyecto se investiga si, conforme a la legislacion vigente en la
ciudad de Santa Rosa, La Pampa, el poder ejecutivo provincial y municipal
garantiza y respeta la autonomia en la toma de decisiones, en relacion con el
derecho humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas mayores

que residen en establecimientos de corta y larga estadia.



El tema propuesto tiene como base la consideracién de una realidad social
innegable: el envejecimiento poblacional. El recientemente publicado informe de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2022, p. 15) da cuenta que hacia
el ano 2050, se calcula que habra 1.500 millones de personas de 65 afios 0 mas, lo
que equivale a la sexta parte de la poblacion mundial y representara, para ese
entonces, entre el 20% y 25% de la poblacion de América Latina y el Caribe,

siguiendo esta misma tendencia también Estados Unidos y Canada.

En la provincia de La Pampa hay una poblacion de adultos mayores a los 65
anos que, segun el Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 2010,
ascendia a 35.793 (Gobierno de La Pampa, s.f.). Esta cifra, segun el Dosier
Estadistico de fecha 29 de septiembre de 2022, representa el 15,6 por ciento de sus
habitantes. Sin perjuicio de que aun no se ha publicado el relevamiento definitivo de
datos segun el Censo 2022, la cifra mencionada ha ido permanentemente en
aumento en razon de distintos factores, tal como se expondra, pero ademas por la
indiscutible razén de que la poblacidén en esta regién y a nivel global en general se
encuentra en un claro proceso de envejecimiento, lo que se ha dado en llamar la
“revolucidn gris” o “revolucion blanca” (Blasco, 1999), (Kemelmajer de Carlucci,
2006, p. 40).

Ahora bien, se procura conocer, en relacion a las personas mayores que son
institucionalizadas en residencias de corta o larga estadia, tradicionalmente
denominadas geriatricos, si se encuentra garantizada y respetada su autonomia en
la toma de decisiones relativas a su vida y, especialmente, su derecho a decidir
doénde y con quién vivir. En otras palabras, el presente trabajo se propone indagar si
el Estado Provincial de La Pampa y el Municipal de Santa Rosa tienen y han tenido
una intervencién activa desde sus ambitos legislativo y ejecutivo a fin de garantizar
tales derechos consagrados en la normativa internacional vigente. A su vez, el
periodo temporal a analizar responde a que es a partir del afio 2020 en que se
sanciond en Santa Rosa la Ordenanza N° 6311/20 que expresamente adhirio a la
Ley provincial 3129 que declara de manera expresa los derechos abordados en este

trabajo.

La tematica abordada no es menor, y mas aun tomando en cuenta la histérica

deuda politica y social que se tiene con dicho colectivo. Se trata de un grupo



humano que desde hace mucho tiempo viene siendo discriminado por motivos de
edad y otros factores, desoido, olvidado y, por distintas razones, encuentra
especiales dificultades para acceder al sistema de justicia en defensa de sus
derechos. Basta con pensar en que los sistemas de proteccion de sus derechos han
aparecido tres décadas después que los destinados a tutelar a otros grupos
vulnerabilizados, como las mujeres y nifios, y que aun no existe un instrumento
global creado en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas (sélo el regional

ya mencionado).

La sociedad toda, y especialmente los profesionales del derecho, tenemos un
compromiso especial en contribuir a visibilizar las problematicas que aquejan a las
personas mayores y realizar un aporte para modificar la histérica situacion de
desventaja y de vulnerabilidad en la que se los ha posicionado. Por lo demas, no se
puede negar que desde el campo del derecho, han aparecido en los ultimos tiempos
herramientas de inestimable valor en procura de la tutela de sus derechos. Por ello,
partiendo de la base del analisis de la normativa vigente y obligatoria, corresponde
indagar si, en la ciudad de Santa Rosa, La Pampa, realmente se respetan y

garantizan derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
Las tareas que se realizaran en el marco de este informe son las siguientes:

1) Realizar una introduccién y desarrollo tedrico respecto a los Derechos Humanos
de las Personas Mayores. En este apartado, se analizaran las palabras claves de
este trabajo a fin de clarificar qué debe entenderse por “persona mayor”, por
‘residencias gerontolégicas o de larga estadia para personas mayores” y por

“autonomia’.

2) Analizar la legislacion provincial y municipal vigentes y aplicables en Santa Rosa,
provincia de La Pampa, que regula los denominados establecimientos de corta y
larga estadia (antes, geriatricos), y si prevé una garantia expresa y suficiente del
respeto de la autonomia en la toma de decisiones en relacion con el derecho

humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas mayores.

3) lIdentificacion y entrevista semiestructurada a las autoridades de control:
Identificar quien es la autoridad especifica y quien asume la tarea de control en los

establecimientos de corta, media y larga estadia designada por el Ministerio de



Desarrollo Social y realizar entrevistas semiestructuradas a las autoridades de
aplicacion de esa normativa, pertenecientes a las areas designadas a nivel
provincial y municipal (del municipio de Santa Rosa), e indagar si ella constata,
especificamente, quién toma la decision de que la persona mayor resida en el lugar
objeto de contralor y, en su caso, como lo hace, en el periodo comprendido entre el

afno 2020 y hasta la actualidad.

4) Indagar, conforme los resultados de tales entrevistas, si las practicas estatales de
control se adecuan a los estandares internacionales de derechos humanos, en
términos de respeto y garantia de la autonomia en la toma de decisiones en relacién
con el derecho humano a elegir dénde y con quién vivir por parte de personas

mayores.

5) Generar aporte tedrico que sirva de base para el disefio de Politicas Publicas en
el area de Derechos Humanos, incluyen propuesta de reforma de reforma normativa

y/o de los protocolos de actuacion de los agentes estatales control.

l.-c) Objetivos del proyecto

Objetivo General

Creacién de un proyecto de protocolo de actuacion para agentes estatales que se
desempefien en el area de Derechos Humanos de las Personas Mayores, a fin de
que las practicas de control de las residencias de corta o larga estadia de la
Provincia de La Pampa garanticen de manera mas efectiva la autonomia en la toma
de decisiones en relacion con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir
por parte de personas mayores, de conformidad con los parametros de la
Convencién Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos de Personas

Mayores.

Objetivos Especificos

a) Constatar si la legislacion provincial y municipal vigentes y aplicables en Santa

Rosa, provincia de La Pampa, que regula los denominados establecimientos de



corta y larga estadia (antes, geriatricos) prevé una garantia expresa y suficiente del
respeto de la autonomia en la toma de decisiones en relacion con el derecho

humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas mayores.

b) Identificar a la autoridad de aplicacion y/o control de los establecimientos de corta
y larga estadia en la provincia de La Pampa e indagar si ella constata de manera
especifica quién toma la decisién de que la persona mayor resida en el lugar objeto
de contralor y, en su caso, como lo hace, en el periodo comprendido entre el afio
2020 y hasta la actualidad.

c) Verificar, en relacidn a las politicas sociales estatales vigentes en Santa Rosa, La
Pampa, sobre proteccion de la autonomia de personas mayores, con qué acciones
concretas y positivas disponen la tutela del derecho humano a elegir donde y con
quién vivir por parte de personas mayores que residen en establecimientos de larga
estadia, y determinar si las mismas se adecuan a los parametros de la Convencion
Interamericana de Proteccién de los Derechos Humanos de Personas Mayores (en
adelante, CIDHPM).

d) Analizar si las practicas estatales de control se adecuan a los estandares
internacionales de derechos humanos, en términos de respeto y garantia de la
autonomia en la toma de decisiones en relacion con el derecho humano a elegir

donde y con quién vivir por parte de personas mayores.

e) Generar aporte tedrico que sirva de base para el redisefio de politicas publicas en
el area de Derechos Humanos de las Personas Mayores incluyendo y, en caso de
resultar necesario, la propuesta de reforma de la normativa o de los protocolos de

actuacion de los agentes estatales.


http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_a-70_derechos_humanos_personas_mayores.pdf

Capitulo Il

PRECISIONES CONCEPTUALES

En este capitulo, se brindaran precisiones conceptuales de términos y
nociones centrales de este informe, tales como qué se entiende por “persona” y
‘persona mayor” como categorias juridicas; de qué hablamos cuando mencionamos
las vejeces y el enfoque de derechos humanos en la vejez. Ademas, se incluye un
apartado indispensable en todo trabajo sobre derechos humanos, como es el que
contiene un enfoque o mirada de género. Luego, se propone clarificar nociones
sobre residencias gerontolégicas o de corta o larga estadia para personas mayores
y, se indagara sobre las nociones tradicionales y otras mas actuales en torno al
concepto de “autonomia”, su recepcion en el derecho argentino y su vinculacion con

el “consentimiento informado”.

Il.- a) ;De qué hablamos cuando decimos las palabras “persona” y “persona

mayor”?

Cuando se habla de “persona” se alude a un término cuyos origenes se
remontan a las antiguas Roma y Grecia, y se mantiene en la actualidad con un claro
protagonismo en el todo derecho vigente (no solo en el ambito civil), pues se trata
de unos de los ejes centrales de la teoria general del derecho. La importancia de su
precision conceptual radica en que el modo en que se lo conciba impacta de manera
directa en el reconocimiento o no de ciertos derechos y caracteres inherentes en el

ser humano.

Pese a la larga historia que conlleva, puede afirmarse que aun actualmente
se mantiene una cierta incertidumbre respecto del concepto de persona en sentido
juridico o, mas bien, que no existe un sentido indiscutido y uniformemente aceptado.
Contrariamente, se mantienen distintas posturas que definen la relacion del ser
humano con el derecho: si es el ordenamiento juridico el que, en tanto crea la
norma, “da origen” al centro de imputacion de normas y le regula sus derechos y

obligaciones, o bien si el derecho, amén de regular las relaciones inter-personas,



reconoce la preexistencia del ser humano y sus cualidades inherentes. Por lo
demas, claramente se ha dicho que el vocablo es técnico y puede diferir

radicalmente del sentido que tiene en el lenguaje comun (Lell, 2017)

Las posturas histéricamente vigentes y de mayor trascendencia que pueden
destacarse son las siguientes: la postura iuspositivista, conforme a la cual el
derecho determina que un sujeto, humano o no, tiene determinados derechos y
obligaciones y le concibe ciertos efectos juridicos a sus relaciones, no existiendo
otros que los expresamente regulados; y la postura iusnaturalista, (que encierra
ideas no positivistas y criticas), que reconoce la existencia —previa y por fuera del
derecho— del ser humano como tal, y luego le asigna efectos juridicos a sus

relaciones con los demas.

Hay quienes mencionan que el término “persona” puede leerse a la luz de
dos sentidos: el juridico, que denota la capacidad de ser protagonista del derecho:
es el fundamento de la atribucidn de titulos y, por su intermedio, es el fundamento
ultimo de la capacidad de ser titular de los derechos en general. En sentido filosofico
denota la naturaleza o diferencia especifica del hombre, con relacion al resto de los
seres creados, la posibilidad de autodominio, de poseerse a si mismo a través de
sus actos. Para este ultimo sentido, el reconocimiento de la personalidad juridica al

hombre es una respuesta debida a su personalidad ontoldgica.

La cuestion no es menor: la conceptualizacion que se tenga sobre la persona
influye en el reconocimiento de sus derechos y, mas aun, de sus cualidades
inherentes, pudiendo impactar precisamente en la efectividad y en el ejercicio
concreto de tales derechos. Por lo demas, en la actualidad existen muchos
documentos y sistemas normativos nacionales e internacionales respecto de los

cuales “la persona” es eje central, pero aun asi no la definen.

No puede dejar de mencionarse —asi sea muy brevemente— el cambio
normativo operado en nuestra legislacion interna con la entrada en vigencia del
Caodigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC), ocurrida el 01/08/2015, el cual se
aleja de la tan arraigada concepcién romanista de persona como centro de
imputacién normativa, definida como un ente susceptible de adquirir determinados
derechos y contraer obligaciones —creados y regulados por el ordenamiento-, segun

prescribia el articulo 30 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield. El sistema actual, al



contrario, se refiere reiteradamente a “persona humana” (véanse articulos 19, 22,
23, 31 inc. a), 51, 62, 73, sblo por mencionar algunos) y omite toda definicion legal
al referirse a ella en sentido coincidente con la tesis que sostiene que el derecho no
crea al sujeto sino que reconoce su preexistencia y sus caracteres inherentes.
Asimismo, el CCyC brinda un concepto de persona juridica, diferenciando
palmariamente ambos supuestos y estableciendo expresamente que es el
ordenamiento juridico el que les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer

obligaciones (articulo 141).

Ahora bien, en relacion con el tema de investigacidn aqui propuesto,
corresponde ir mas alla en tales cuestionamientos e indagar y repensar en relacién

con otra denominacién que tiene estrecha vinculacion: la de persona mayor.

En otras palabras, partiendo de la base de que aun no existe un sentido
univoco en relacion al concepto juridico de “persona”, la incorporacion al derecho de
los términos “persona mayor’ para aludir a un sujeto distinto o con caracteres
propios puede derivar en una problematizacion mayor o generar una incertidumbre

extra en relacién a quién se encuentra abarcado o amparado por dicha categoria.

En efecto, esa es justamente la terminologia elegida al redactar la CIDHPM.
Dicho instrumento establece en su preambulo que “... la persona mayor tiene los
mismos derechos humanos vy libertades fundamentales que ofras personas, y que
estos derechos, incluido el de no verse sometida a discriminacién fundada en la
edad ni a ningun tipo de violencia, dimanan de la dignidad y la igualdad que son
inherentes a todo ser humano”. Y, especificamente, en su articulo segundo dedicado
a las definiciones establece que “A los efectos de la presente Convencién se
entiende por (...) “Persona mayor”: aquella de 60 afios o mas, salvo que la ley
interna determine una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior

a los 65 afnos. Este concepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor”.

De lo expuesto se deriva que la normativa internacional, en dicha definicion,
efectua una remisién al concepto de “persona” pero sin explicitar qué se entiende
por esta ultima. Ademas, le reconoce los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que al resto de las personas. Podria cuestionarse, en principio, que
lo expuesto deja subsistente la incertidumbre sobre el verdadero significado de tales

términos. No obstante, partiendo de la base de la tesis -de reconocimiento de la

10



dignidad y los derechos fundamentales de la persona mayor por ser inherentes a
todo ser humano- que adopta la convencion, a diferencia de lo que acontece con el
concepto juridico de “persona” nunca podria pensarse que desconoce la esencia del
ser humano como preexistente al derecho, o que con el término de “persona mayor”

se podria referir a un ser no humano (persona juridica o ideal, animales, etcétera).

Ahora bien, si nos propusiéramos analizar los términos utilizados en la
Convencién (“persona mayor es aquella de 60 afios o0 mas”) a la luz del lenguaje
comun, surge que hay multiples vocablos para referirse al colectivo en cuestion:
adultos mayores, personas de edad, viejos, ancianos, abuelos; también los hay para
referirse a la etapa de la vida en la que se encuentran: tercera edad, cuarta edad,
senectud, vejez, ancianidad, senilidad, senescencia -concebida como el estadio de
declinacién de la edad que no ha llegado a una senilidad confirmada y que da inicio
a un proceso moérbido, de transicion, con rasgos patolégicos- (Fernandez y Krebs,
20111, p 156)-. La abundancia de tales términos conlleva a que no siempre exista
conformidad respecto de los sujetos que dicho colectivo abarca. Asi, en algunos
casos se hace referencia de manera concreta a la edad; en otros casos, el estado
de salud de la persona, la situacibn de dependencia o la posibilidad de

auto-valimiento del sujeto, son algunos de los parametros utilizados.

En consonancia con lo manifestado, Lathrop (2009, p.81) ha dicho que “...a la
llamada ‘tercera edad’, denominacion que esta asociada a las personas que se han
jubilado pero pueden aun trabajar pues cuentan con buena salud fisica y mental
(...), procede ahora la ‘cuarta edad’, constituida por los adultos de aproximadamente
80 afos que, por razones de enfermedad o discapacidad, han pasado a ser

‘dependientes™.

No es un detalle menor la circunstancia de que nuestra Constitucion
Nacional, en el articulo 75 inc. 23, crea un sistema de proteccidon de ciertos grupos
vulnerables, e impone a los distintos poderes del estado la obligacion de adoptar
medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y
los Tratados Internacionales vigentes sobre derechos humanos. En tal norma se

refiere de manera expresa a los “ancianos” como sujetos de especial proteccion.
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Pero por lo demas, para indagar a quién se intenta realmente proteger y el
porqué de dicha tutela especial, debe pensarse que la ancianidad “va mas alla” de la
edad cronolégica y la biolégica y se trata, en rigor de verdad, de una construccion
cultural. Lathrop (2009, p.83/84) expresa que “la vejez no constituye sélo un proceso
biolégico; muy por el contrario, involucra también una serie de cambios a nivel
mental, aspectos psicoldgicos, sociales, familiares, laborales, etc.”. Estos cambios
asociados a las distintas barreras culturales y sociales creadas colocan a la persona
mayor en una situacion de vulnerabilidad, encontrando mayores obstaculos para el
ejercicio concreto de sus derechos. Por ello, y con la finalidad de eliminar todas las
formas de discriminacion (especialmente por razones de edad), es que se han ido

programando y creando medios de proteccion de este grupo vulnerable.

Retomando la terminologia y la postura asumida en el marco de la
Convencién en relacion al concepto de persona mayor, puede decirse que, al
delimitar a los sujetos amparados como personas mayores de 60 afos, quedaria
superada la dicotomia de parametros utilizados en lenguaje comun antes
mencionados, pues ya no interesaria saber si el sujeto mantiene o no buena salud,
si esta o no en condiciones de trabajar, etcétera, sino soélo bastaria con conocer su

edad para saber si queda incluido en el marco de proteccion.

Cabe destacar que “...cualquiera sea el umbral que se considere, la edad
cronoldgica constituye un indicador arbitrario de vejez y envejecimiento. Se trata de
una convencion de las sociedades contemporaneas que facilita las comparaciones
estadisticas, pero sin duda no permite una buena aproximacién a las distinciones
sociales e individuales en el proceso de envejecimiento”, dado que a partir de la
adultez las variables del contexto ambiental y socioecondmico, las cargas genéticas
individuales, los habitos de vida, son mas explicativos que la edad cronoldgica para
predecir la sobrevivencia y la capacidad funcional de las personas (Fundacion

Navarro Viola y Fundacion Sidom, 2019, p. 16).

Ahora bien, el hecho de que al redactar la Convencion se haya optado por la
denominacion de “persona mayor” (desechando otras igualmente utilizadas, como
adulto mayor) podria cuestionarse si nuevamente se resalta, remonta y a la vez
controvierte aun mas el fuerte arraigo iuspositivista que caracterizé histéricamente al

derecho de paises de raiz romanista. Cualquiera sea la respuesta a dicho
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cuestionamiento, lo cierto es que el origen de los términos y la variacion conceptual
—producto del dinamismo propio de las sociedades en general y del derecho en
particular— jamas debe verse como un obstaculo al momento de interpretar y
ejercer un derecho concreto, sino que su invocacion debe operar en pro de la

verdadera consolidacion de los derechos fundamentales.

Se resalta el avance del sistema normativo mas reciente cuya semantica
resulta mas acorde con el sistema de reconocimiento de la persona-ser humano.
Pues, como bien se ha dicho, el CCyC no da una definicion especifica pero si da las
caracteristicas que posee una persona: dignidad, inviolabilidad y autonomia (Lell,
2017, p. 164), sentando con ello incuestionables pautas de interpretacion y de
actuacion para los distintos operadores. Ello se ve aun mas reforzado tratandose de
la normativa internacional de proteccién de los derechos de las personas mayores.
La Convencion, nuevamente, no define qué entiende por persona. No obstante ello,
tanto su preambulo como las normas que contiene son claramente concordantes
con ideas no positivistas, de reconocimiento de la persona mayor con todas las
cualidades inherentes al ser humano, por el solo hecho de ser tal. Esta es,
consecuentemente, la postura que se adopta en el presente proyecto, por lo que el
sentido que debe leerse cada vez que se aluda a la persona mayor sera el mismo

que el que surge de la CIDHPM.

Il.- b) Vejeces v enfogue de derechos humanos en la vejez

Precedentemente, se adelanté qué debe entenderse por persona y persona
mayor segun el sentido que se le dara en el presente trabajo, por considerar que se
trata de un eje central y que merecia un espacio -si se quiere- prioritario. Sin
embargo, existen en torno a la tematica que se abordara otros conceptos que
requieren cierta precision o alguna mencidon especial, mas aun cuando no todo el
derecho es uniforme en su terminologia y cada sistema de normas utiliza categorias

juridicas propias.

Asi, el art. 75 inc 23 de la Constitucion Nacional menciona expresamente la
palabra “anciano”. Respecto a este vocablo, se ha sefialado que comenz6 a

utilizarse en la primera mitad del siglo Xlll; es un derivado de un vocablo de la
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lengua romance (anzi), que significa “antes”. Se trata, pues, de un concepto que
senala la relacion del ser humano con el tiempo; la persona anciana es la que
cuenta con un "antes, un pasado mayoritario, que respalda lo poco que vendra”
(Kemelmaijer de Carlucci, 2006, p.39/40). Por su parte, debe tenerse en cuenta que
senectud se define como el periodo de la vida humana que sigue a la madurez, en
consonancia con el término ancianidad, entendida como el ultimo periodo de la vida

ordinaria del ser humano (Real Academia Espafola, s.f.).

Ahora bien, puede advertirse que una conceptualizacion completa de la
ancianidad es un tema complejo dado que no consiste unicamente en un proceso
netamente bioldgico; es también un concepto historico y cultural y condicionado por
distintos factores tales como los ambientales, economicos, etcétera. Conforme lo
expresa Morelli, citado por Kemelmajer de Carlucci (2006, p.40), la misma edad
cronoldgica no significa lo mismo ni en términos bioldgicos ni culturales en todas las
sociedades, razas, sexos, ni en todas las personas; no se envejece por igual en el
campo que en la ciudad, con una alimentacion adecuada o no, llevando una vida

sedentaria o activa, fumando y bebiendo, etc.

Por lo expuesto, hay un acuerdo generalizado respecto a que “ancianidad” es
un concepto construido culturalmente y operan en torno a ella multiples prejuicios
derivados de la asociacion de esa etapa de la vida con el deterioro fisico y mental.
Por su parte, cabe cuestionar el hecho tan comun y reiterado de referirse a una
persona como “abuelo” o “abuela”, porque este término hace referencia un rol de
parentesco que no todos tienen; no todos tienen nietos; y aun en el caso de

tenerlos, no necesariamente la persona se identifica por ese rol familiar.

A ello se suma que el comienzo de dicho estadio vital suele ir acompafnado
de una crisis de identidad denominada “gerontolescencia” (ya mencionada
anteriormente), con consecuencias no siempre positivas para la persona y que,
comunmente, deriva en una baja en su autoestima. Dabove ha dicho claramente

que

no obstante que la persona viva una vejez normal o “no patoldgica”, en este
estadio no siempre es posible ejercer con plenitud todas las potencialidades
que en ella estan implicitas (...) No es habitual, en definitiva, que pueda

disfrutar de su autonomia personal, del marco de libertad basico para el
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ejercicio de sus derechos y obligaciones y para su desarrollo vital, en igualdad
de condiciones con todas las demas. Es pues este escenario ambivalente el
que coloca a las personas de edad avanzada en una posicion juridica
desventajosa, siempre “en riesgo” de ser lesionadas fisica o moralmente; de
ser privadas, en suma, del espacio necesario para el ejercicio de la autonomia
de la voluntad (Dabove, 2018, p. 58).

Es imprescindible tomar conciencia que cuando se habla de “persona mayor”
no siempre se hace referencia a una persona enferma, con discapacidad o con
alguna dolencia o afeccion. Contrariamente, debe concebirse a la “tercera edad”
como una etapa mas del periodo vital de los seres humanos y puede validamente
llevarse adelante un envejecimiento “normal” sin que necesariamente vaya
acompanado de las tan mentadas “afecciones propias de la edad”. Deben
desterrarse los binomios vejez-discapacidad, vejez-dependencia y vejez-impotencia
y distinguir la simple ancianidad de la ancianidad patoldgica. Este propdsito no es
tarea tan facil. Notese que el término “vejez” es definido por la Real Academia
Espaniola (s.f.) como “1.f. Cualidad de viejo; 2.f. Edad senil, senectud; 3.f. Achaques,
manias, actitudes propias de la edad de los viejos”; por su parte, la palabra senil es
un adjetivo definido como perteneciente o relativo a la persona de avanzada edad
en la que se advierte su decadencia fisica. Es decir que la propia definicion trae
consigo un prejuicio en torno a la edad avanzada vinculandola necesariamente al

deterioro y otros caracteres negativos como propios de dicho periodo vital.

Los modos de concebir a la vejez suelen aun hoy ser parcializados y ello
deriva en abordajes y legislaciones que no dan respuesta a las necesidades de
todos los mayores, es decir de aquellos que no “cuadran” en el prototipo de anciano
al que estan destinados. Asi, Cerri (2015) expresa que el proceso de envejecimiento
no es igual para todos y que los individuos experimentan la edad de diferentes
formas. Conforme a San Roman, citado por Cerri (2015, p. 115), “...hablar de las
caracteristicas de los ancianos en una sociedad deberia referirse “a las condiciones
de su variacion, a los efectos de esas condiciones y a las muchas formas posibles
de envejecer y experimentar el proceso de la ancianidad”.

Por ello, una legislacion que esté destinada a proteger a un grupo de
personas mayores con caracteristicas determinadas no seria acorde con la realidad

de una sociedad plural, diversa y heterogénea como la nuestra. Tal como expresa
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Riley, citado por Cerri (2015, p. 115), “si entendemos el envejecimiento como un
proceso en continua mutacién, como resultado de la interaccién sistematica de
diferentes proceso (biolégico, psicolégico, social, cultural, etc.) en perenne
transformacion, resulta dificil configurarlo solo en términos de proceso bioldgico
degenerativo”.

Diaz Tendero Bollain aduce que el nuevo paradigma en torno a la ancianidad
que fue receptado en la CIDHPM los reconoce como sujetos de derechos, y no sélo
beneficiarios y, por tanto, disfrutan de ciertas garantias y tienen determinadas
responsabilidades respecto de si mismos, su familia y su sociedad, con su entorno
inmediato y con las futuras generaciones (Diaz Tendero Bollain, 2019, p. 124).
Segun esta autora, el reto de un instrumento dedicado a la proteccién de los
derechos de personas mayores es crear un balance entre la dimension
empoderadora y la protectora, y este es uno de los objetivos de la CIDHPM (2019,
p. 124/125).

A la luz de ambas dimensiones, el sistema normativo interno -a fin de aplicar
un enfoque de derechos humanos en la vejez y ser arménico con el sistema
internacional de los derechos humanos- deberia ser respetuoso de la diversidad y
pluralidad en esta etapa de la vida y prever que no todas las personas estan en
igual situacién de salud mental al momento de la toma de decisiones respecto de su
vida, donde vivir, y aun de su salud; en este escenario, debe fomentar la autonomia
de cada persona y a la vez garantizar el derecho a un sistema integral de cuidados y

a la vivienda segun las necesidades, deseos y preferencias de la persona.

Il.- ¢) Envejecimiento énero

En el ultimo tiempo, varios autores han mencionado el fendmeno de la
“feminizacion del envejecimiento”. Asi, lacub, Castro, Petrongolo y Tuchmann (2012,
p. 28), han expresado que el envejecimiento poblacional es mayoritariamente
femenino, ya que las mujeres son sus principales protagonistas: mayor es la
cantidad de mujeres que llegan a la vejez que de varones. Estos autores destacan
que son también las mujeres las que tienen mayores restricciones, enfrentando mas
gravosas desventajas socioecondmicas. Esto se ha denominado “feminizacion de la

pobreza”.
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En similar sentido, Diaz -Tendero Bollain ha dicho que este fenémeno tiene al
menos dos manifestaciones: por una parte, las mujeres sobreviven a los hombres
en todos los paises del mundo y como consecuencia, en el ultimo tramo de vida, la
mayor parte de las mujeres son viudas, divorciadas o solteras. Debido a su mayor
longevidad, a la diferencia de edades entre conyuges y menor propensién a volver a
casarse que los hombres, las mujeres mayores viven solas en mayor proporcion que
los hombres mayores. En esas circunstancias, son mas susceptibles de sufrir
aislamiento social y privaciones economicas. Por otra parte, la mayor parte del
cuidado de las personas mayores recae sobre las mujeres, esto es, sobre las hijas,
nietas y nueras (2019, p 125).

Ante esta realidad, un analisis del fendbmeno del envejecimiento no puede
llevarse a cabo sino desde la perspectiva de género. Es la propia CIDHPM la que
establece tanto en su preambulo como en su articulado (por ejemplo, en su articulo
12) la necesidad de la aplicacion de esta perspectiva tanto a las politicas,
programas y practicas.

La recomendacién General N° 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion
de sus derechos, del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la mujer
también da cuenta de este escenario. Expresa que el numero de mujeres de edad
en las regiones menos adelantadas aumentara en 600 millones entre 2010 y 2050
(apartado 7).

Alli se menciona que “si bien tanto el hombre como la mujer son objeto de
discriminacion a medida que envejecen, las mujeres viven el envejecimiento de
distintas formas. El efecto de las desigualdades de género a lo largo de la vida se
agrava con la vejez y con frecuencia se basa en normas culturales y sociales
hondamente arraigadas. La discriminacion que sufren las mujeres de edad suele ser
el resultado de una distribucién injusta de recursos, malos tratos, abandono y
restriccion del acceso a servicios basicos” (apartado 11)

La cuestion de género atraviesa transversalmente a las mujeres durante toda
su vida y se mantiene viva aun en edades mas avanzadas. Los cambios en la vida
de mujeres a medida que envejecen impacta fuertemente en su subjetividad dado
que, en muchos casos, han transcurrido su vida como proveedoras de los servicios
de cuidado de familiares y otras personas, con baja conciencia del auto cuidado y se
encuentran en esta etapa del ciclo vital como receptora de esos cuidados (Pautassi,
2015, p. 260/261).
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También corresponde resaltar que las mujeres son las principales cuidadoras
familiares de las personas con necesidad de ayuda y que “debido a la mortalidad
diferencial entre los sexos, en las poblaciones longevas en promedio, son las
conyuges de edad avanzada quienes tienen a su cargo ofrecer apoyo a la
dependencia de sus esposos” (Fundacion Navarro Viola y Fundacién Sidom, 2019,
p. 48). En este informe, se menciona una investigacién empirica efectuada en la
ciudad de Buenos Aires que da cuenta que los costos de cuidados eran mas
elevados cuando la persona dependiente era mujer, dado que en este caso se
contrataban servicios formales, a diferencia de lo que sucedia cuando la persona
dependiente era hombre, en cuyo caso los cuidados los dispensaban sus esposas.
Este fendmeno determina el ingreso precoz de las mujeres a las residencias de
larga estadia (p. 48)

Si bien se celebran las victorias obtenidas por los movimientos de mujeres y
teorias feministas en torno a deconstruir y superar mandatos patriarcales -que
prohibian, por ejemplo, la salida de la mujer del hogar-, y procurar la igualdad
juridica, civil y laboral, todo ello parece caer cuando pensamos en la mujer de edad.
Ello es asi, dado que en este supuesto confluyen nuevos mitos e ideas peyorativas
construidas y sostenidas por el patriarcado que se realzan y resignifican, y muchas
veces la mujer pierde el reconocimiento de la pretendida igualdad, autonomia,
independencia y confianza que puede habérsele reconocido mientras estaba inserta
en la sociedad y laboralmente activa.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2022, p. 64) ha
sefalado que el machismo, el patriarcalismo y la prevalencia estereotipos sexistas,
asi como la discriminacién histérica conectada al tejido social, han contribuido con la
tolerancia social frente a la violencia contra las mujeres. Cuando este tipo de
violencia es direccionada hacia las mujeres mayores, esta se manifiesta de manera
predominante en el ambito familiar, ya sea fisica o psicolégicamente. El abandono,
los malos tratos y la negligencia constituyen persistentes formas de violencia y su
manifestacion es dificil de identificar. Son diferentes los factores contribuyen a esta
realidad pero, entre ellos, se destacan la desventaja de las mujeres mayores en
cuanto a su ingreso econdmico y su situacion de salud.

Resulta interesante vincular la tematica de género con los conceptos de
discriminacion multiple e interseccionalidad. La Recomendacién General 27

mencionada dispone que
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La discriminacion que sufren las mujeres de edad con frecuencia es de
caracter multidimensional, al sumarse la discriminacion por motivo de edad a
la discriminacién por razén de género, origen étnico, discapacidad, grado de
pobreza comas orientacion sexual e igualdad de género, condicion de
migrante, estado civil y familiar, analfabetismo y otras circunstancias. (...)
Muchas mujeres de edad reciben un trato desatento, porque se piensa que
ya no son utiles ni desde el punto de vista econdmico ni reproductivo y se las
considera una carga para la familia. Circunstancias tales como la viudez y el
divorcio son motivos adicionales de discriminacién, mientras que la falta de
servicios de atencion de la salud (...) o el reducido acceso a estos servicios,
impiden a las mujeres de edad disfrutar plenamente de sus derechos

humanos (apartados 13 y 14).

El pleno desarrollo y goce efectivo de los derechos de las mujeres solo puede
darse en un contexto en el cual las familias, sociedades, instituciones y el Estado
mantengan practicas y normativas inclusivas de las distintas etapas de la vida de las
mujeres (nifez, adolescencia, adultez y vejez). Los derechos consagrados en la
Convencién CEDAW son aplicables a todas las etapas de la vida de una mujer.

Por su parte, la Convencioén Belém do Para establece una obligacién general
de tipo interseccional de tomar en consideracion las vulnerabilidades adicionales
que recrudecen el fendmeno de la violencia en contra de las mujeres. Su articulo 9
consigna que “(...)los Estados Parte tendran especialmente en cuenta la situacion
de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su
raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual
sentido, se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta
embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion
socioeconomica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de
privacion de su libertad”. En funcion de ello, la violencia® ejercida en contra de las

mujeres mayores debe ser atendida de modo diferenciado por parte de los Estados.

' Entendida como “...cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (Art.
1 de la Convencion Belém do Pard). Resulta sumamente importante tener en cuenta esta definicion
atento a que, dado su amplitud conceptual, la violencia contra mujeres mayores puede ser
perpetrada por el propio Estado a través de sus agentes.
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En consecuencia de todo lo expuesto, se puede concluir que toda politica
estatal y/o practica publica debe pensarse, desarrollarse y desplegarse con
perspectiva de género. El Estado es el principal garante de los derechos humanos,
a fin de que estos puedan ser ejercidos por todas las personas, en condiciones de

igualdad y no discriminacion.

Il.- d) Residencias gerontoldégicas o de larga estadia para personas mayores

Maria Isolina Dabove (2014, p.174) ha expresado que “En la actualidad, las
residencias gerontologicas constituyen una alternativa adoptada por la familia, la
sociedad y el Estado frente a la necesidad de alojamiento, cuidados y, en algunos
casos, asistencia sanitaria, que requieren las personas mayores, de manera
creciente”. Esta autora menciona que se trata de estructuras de acogida, de
‘viviendas especiales”, dado que en su disefio y dinamica deben responder a las
caracteristicas especificas de las personas mayores, recipiendarias del servicio de
residencia. Son instituciones juridicas complejas.

En textos mas recientes Dabove (2019) alude a la perspectiva juridica trialista
de la vivienda, en cuya composicion se destaca el plano material, entendida como la
“casa’”, otro simbdlico “el hogar” y uno tercero de caracter funcional, el “habitat”. Este
ultimo se vincula a la infraestructura y los servicios necesarios para que la dinamica
cotidiana transcurra sin grandes sobresaltos, y lo enlaza al concepto de dignidad
para la vivienda en esta etapa de la vida, los derechos de los cuidados y proteccion
(p. 40). Desde la perspectiva juridica, los establecimientos de larga estadia también
son viviendas complejas en las cuales una persona mayor tiene su centro de vida,
junto a otras con quienes comparte habitacion, comidas, rutinas, servicios,
recreacion, derechos y deberes propios de una unidad domeéstica. Son habitat por
su importancia funcional (p.41).

Siguiendo a esta autora, en Argentina, estas residencias -hasta no hace
mucho tiempo eran denominadas como “geriatricos” han prosperado gracias a la
adopcion de dos formatos. En el siglo XIX como organismos privados; a partir de la
década de 1940, como entidades prestadoras de servicios sociales publicos. Por su
parte, Zolotow expresa que estas instituciones estan tefiidas de tradicion y de
historia, nacen y se desarrollan bajo concepciones asilares (enfoque asilar). Recién

a mediados del siglo XX algunas incorporan el concepto de rehabilitacion (enfoque
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‘rehabilitatorio”) y a partir de la década del ochenta se comienza a pensar en
términos de promocion de la salud (enfoque de “promocién de la salud”).
Actualmente coexisten estas tres concepciones. Este autor destaca que la atencion,
organizacion y los fines de los hogares, se relacionan directamente con las
concepciones que se tienen acerca del envejecer y de esta etapa de la vida. Como
toda estructura organizacional, los hogares se sustentan en estas ideas y creencias,
por lo que pueden configurar sistemas rigidos, donde la pasividad, la
despersonalizacion y el quietismo configuren los rasgos mas destacados o sistemas
flexibles, donde la actividad, la participacién, el respeto por el individuo se
constituyan en la base de una tarea de constante cambio y ajuste al medio (2011, p.
89).

Lo cierto es que en todos los casos tienen por finalidad brindar alojamiento y
asistencia a las personas mayores, y resultan una alternativa muy utilizada por las
familias, principalmente, cuando las personas a medida que envejecen acentuan
sus necesidades de cuidados. Estas alternativas residenciales han aumentado en
cantidad en el ultimo tiempo y uno de los factores que inciden para ello es el factor
demografico -el aumento de esperanza de vida de las personas y envejecimiento
poblacional- y las modificaciones materiales y culturales en las estructuras
familiares. A pesar de eso no existe una reglamentacion o normativa clara que las
regule, no se ha sancionado ninguna ley nacional especifica, y sobreabundan
ordenanzas, decretos o reglamentaciones locales, que en muchos casos resultan
contradictorias (Dabove, 2014, p. 180).

Resulta necesario efectuar ciertas consideraciones sobre este punto. En
primer lugar, las residencias gerontolégicas, también denominadas residencias de
corta o larga estadia para personas mayores, constituyen en rigor de verdad una
vivienda. Sus residentes ingresan a vivir en ellas, y en muchos casos permanecen
alli hasta su fallecimiento, por lo que se convierte para ellos en su hogar.

Siguiendo este lineamiento, vale recordar que la vivienda digna y adecuada
constituye un derecho humano y por tanto un bien juridicamente protegido (Dabove,
2019, p. 32) (Assandri y Rossi, 2017). De conformidad con lo dispuesto en el parrafo
1 del articulo 11 del PIDESC, los Estados Partes "reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de

existencia".
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Se ha caracterizado a la vivienda familiar como “...el lugar fisico en que de
modo permanente la familia desenvuelve su realidad cotidiana. Es el sitio en que
ella concreta su existencia, el lugar determinado que ocupa, localizado en la ciudad
o en la zona rural, y que se destina a la vida familiar. Se constituye asi en uno de los
elementos fundamentales para la dignidad humana, la salud fisica y mental y sobre
todo para la calidad de vida que permite el desarrollo del individuo, lo que ha llevado
a definirla como: "el ambito en el cual toda persona se desarrolla como tal” (Assandri
y Rossi, 2017).

Por su parte, a través de la Observacion General N° 4, el Comité establecio
que el derecho humano a una vivienda adecuada tiene una importancia fundamental
para el disfrute de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales; y

establecio ciertos parametros de interpretacion de la norma. Asi, dispone que

El derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o
restrictivo (...). Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en
seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por lo menos por
dos razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda esta vinculado por
entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven
de premisas al Pacto. Asi pues, "la dignidad inherente a la persona humana",
de la que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término
"vivienda" se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas
consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe
garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos
econdmicos. En segundo lugar, la referencia que figura en el parrafo 1 del
articulo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de
vivienda adecuada. Como han reconocido la Comisién de Asentamientos
Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Aio 2000 en su
parrafo 5: "el concepto de "vivienda adecuada"... significa disponer de un
lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad
adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica
adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios
basicos, todo ello a un costo razonable" (Observacion General N° 4, ap. 7°).

Asimismo, ademas de resaltar el concepto de “adecuacion” de la vivienda,
considera que el derecho a una vivienda adecuada no puede considerarse
aisladamente de los demas derechos que figuran en los dos Pactos Internacionales
y otros instrumentos internacionales aplicables. Ademas, destaca el pleno disfrute
de otros derechos tales como el derecho a elegir la residencia, y de participar en la

adopcion de decisiones, son indispensables si se ha de realizar y mantener el
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derecho a una vivienda adecuada para todos los grupos de la sociedad. De manera
semejante, el derecho a no ser sujeto a interferencia arbitraria o ilegal en la vida
privada, la familia, el hogar o la correspondencia, constituye una dimension muy
importante al definir el derecho a una vivienda adecuada" (Observacion General N°
4, ap. 9°) Por ello, los Estados deben garantizar el derecho a la vivienda, la que

debe reunir los restantes parametros y estandares vigentes.

Ahora bien, una metodologia de control de cumplimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESCA) desarrollados en la doctrina
internacional, ha sido el Esquema 4 A por sus siglas en inglés, que sostiene que
para reunir los recaudos del Pacto en relacion a un derecho, los Estados deben
garantizar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad y también
algunos autores han agregado el recaudo de calidad. Con Vazquez y Serrano, se

puede afirmar que la disponibilidad implica garantizar “...la suficiencia de los
servicios, instalaciones, mecanismos, procedimientos o cualquier otro medio por el
cual se materializa un derecho...”. Con el recaudo de accesibilidad se procura
“...asegurar que los medios por los cuales se materializa un derecho sean
accesibles a todas las personas, sin discriminacién alguna”. Este elemento
comprende, a su vez, exigencias tales como la accesibilidad fisica, la asequibilidad
(accesibilidad econdémica), y el acceso a la informacién, que engloba el derecho a
solicitar, recibir y difundir informacion e ideas relacionadas con el derecho en

cuestion. La calidad procura que “...Ios medios y contenidos por los cuales se
materializa un derecho tengan los requerimientos y propiedades aceptables para

cumplir con esa funcién.” (Serrano & Vazquez, 2021, p. 248/250).

No obstante lo expuesto, el elemento mas relevante en relacién a los
derechos abordados en esta investigacion es el de aceptabilidad que impone que se
haya recabado el consentimiento de las personas en relacion con el medio y los
contenidos elegidos para materializar el ejercicio de un derecho. En el caso de los
derechos aqui analizados, resulta crucial que se exija y garantice en cada caso que
las personas mayores residentes en residencias de corta y larga estadia presenten
el debido consentimiento informado para el ingreso a las residencias y que el Estado
supervise que tal decisién haya sido libremente adoptada por ellas. De igual forma

se debera respetar de modo especial, todo lo concerniente al derecho a residir en
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una vivienda digna y a vivir en un medio ambiente adecuado. Tendran que
considerar la proteccion del ejercicio del derecho a la salud y a la intimidad, en
particular, respecto de los espacios necesariamente compartidos por el anciano con
los demas. Sera relevante observar el derecho de los residentes en cuanto a visitas,
sobre el ingreso y el egreso del gerontocomio, el derecho de propiedad en general vy,
respecto de las jubilaciones o pensiones de las cuales sean beneficiarios (Dabove,
2019).

De esta forma, con un adecuado control e implementacion de medidas de
proteccion para los casos en que no se cumpla con el recaudo de la aceptabilidad,
se daria cumplimiento con el art. 24 de la CIDHPM que, en relacion al derecho a la
vivienda de personas mayores, otorga primacia a las preferencias y necesidades de
la persona mayor y establece la obligacion de los Estados de garantizar el acceso a
servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propio domicilio,
conforme a su voluntad. Por otro lado, si la persona mayor no emite su
consentimiento informado —adoptado libremente, con conocimiento acabado de las
caracteristicas y especificidades del lugar de su préxima residencia y con los demas
recaudos que este instituto exige- no se cumpliria con el elemento esencial de
aceptabilidad en relacion al ejercicio del derecho humano de acceso a una vivienda
adecuada. En otras palabras, podria inferirse que esta residencia no constituye una

vivienda adecuada en los términos del Pacto.

Vale resaltar con Dabove que, a pesar de la vigencia actual del paradigma de
la autonomia de la voluntad, el consentimiento informado y la desinstitucionalizacion
que rige en materia de instituciones psiquiatricas, aun resulta dificil modificar el
estado de encierro de las personas de edad que caracteriza en términos generales
a estos residenciales (2014, p. 179). Lo cierto es que la CIDHPM, en varios de sus
articulos, menciona la “subsidiariedad” que corresponderia a este tipo de
alojamiento respecto del domicilio personal, priorizando en todos los casos que la
persona mayor pueda continuar residiendo en su hogar y que alli se le dispensen
los cuidados que requiera, siempre conforme a su opinion y sus preferencias. Asi, el
articulo segundo define a la “persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo
plazo”, y menciona a las residencias como alternativa cuando la persona “no pueda

recibir cuidados en su domicilio”. En igual sentido, el art. 12 establece “promoviendo
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que la persona mayor pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su
independencia y autonomia”, y el art. 24 prevé que los Estados deben facilitar el
acceso “a servicios socio-sanitarios integrados y servicios de cuidados domiciliarios
que le permitan residir en su propio domicilio conforme a su voluntad”. También el
art. 26, en sintonia con los estandares de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en cuanto exige que los Estados garanticen la
accesibilidad y movilidad de las personas mayores en el entorno fisico, social,
econdmico y cultural para que puedan vivir en forma independiente.

La Organizaciéon Mundial de la Salud recomienda “envejecer en casa” (aging
in place) porque considera que las personas mayores que permanecen en sus
hogares, sus vecindarios, sus comunidades, pueden conservar su autonomia, su
independencia y la conexidén con sus amigos, vecinos y familiares (Fundacion
Navarro Viola y Fundacion Sidom, 2019, p. 56)

Sobre este punto, el informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2022, p.120/121) establece que las politicas de los Estados deberan
tener especialmente en cuenta dos ejes centrales. El primero, la necesidad de
construir o adaptar progresivamente soluciones habitacionales, arquitectonicamente
adecuadas y accesibles a personas mayores con discapacidad y con impedimentos
relacionados a su movilidad. El segundo, deberan contemplar las necesidades
especificas de las personas mayores, particularmente aquellas que viven solas, a
través de subsidios para alquiler, apoyo renovaciones de la vivienda y otras medidas
pertinentes.

La Comision considera que la situacion de institucionalizacion de personas
mayores es una practica que debe ser desalentada (p. 149/150). En ese sentido,
sostiene que los 6rganos de proteccidn de los Derechos Humanos son claros en
indicar que “...existe un deber de los Estados de erradicar la institucionalizacion y
que esta es una practica discriminatoria, que supone la denegacion de facto de su
capacidad legal y la privacion de libertad basadas en la percepcién de deficiencias
de las personas, y por lo tanto debe ser considerada prohibida en el derecho
internacional y abolida su practica por los Estados” (p. 152)

Por su parte, la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los
Derechos Humanos por las personas de edad, en su informe (2022), expresa que

“...las personas de edad también pueden experimentar formas de privacion

de libertad en el contexto del cuidado. Al envejecer, algunas personas
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pueden necesitar apoyo y depender de la ayuda de otras, y requerir diversos

grados de cuidado y apoyo especificos para llevar una vida autébnoma e

independiente. Las situaciones de privacién de libertad incluyen el

internamiento forzado de personas de edad en instituciones privadas y

publicas, como establecimientos de atencion residencial, cuidados de larga

duracion o residencias de ancianos; (...) La privacion de libertad mediante la
atencion en instituciones se produce en los paises en los que las personas de
edad son internadas en centros o instituciones de cuidado o de salud en
contra de su voluntad y preferencia. (...) En este contexto, a menudo se
considera que las personas de edad carecen de la capacidad juridica y
mental para dar su consentimiento a estos mecanismos de atencion, y las
decisiones sobre estos asuntos son adoptadas por otras personas, a menudo
familiares. Las personas de edad no pueden salir de esas instituciones vy
dependen totalmente de sus cuidadores para las actividades cotidianas. Sin
embargo, ni la edad avanzada ni el diagnodstico de trastornos mentales son
suficientes para determinar su falta de capacidad para tomar decisiones
significativas. De todos modos, si se trata de un caso de capacidad
disminuida, los Estados tienen la obligacion de garantizar la existencia de
mecanismos de apoyo para la adopcion de decisiones, a diferencia de los
mecanismos y practicas de sustitucion en la adopcion de decisiones que se

suelen emplear (parr. 54 y 55)

La experta da cuenta que la privacion de libertad en los establecimientos
asistenciales y sanitarios altera considerablemente las condiciones y la calidad de
vida de las personas de edad. En varios casos se han planteado serias
preocupaciones sobre los derechos de los residentes a la dignidad, la intimidad, la
autonomia y la participacion y aunque en algunos centros existen mecanismos para
denunciar malos tratos, es poco probable que las personas de edad hagan valer sus
derechos o presenten una queja sobre las condiciones en las que se encuentran o
sobre el trato que reciben (parr. 60 y 62)

La situacion es alarmante: “En algunos paises de América Latina, hasta el
30% de las personas de edad se encuentran en centros asistenciales en contra de
su voluntad” (parr 66).

En dicho informe (2022), la Experta considera esencial respetar el concepto

de “envejecer en su propio lugar”, y los Estados tienen la obligacion de proporcionar
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los cuidados y los medios de apoyo adecuados para garantizar que las personas de
edad puedan vivir en los lugares de su eleccion, sobre la base de su consentimiento
pleno e informado. Con el objeto de poner fin progresivamente al internamiento
institucional de las personas de edad y de apoyar su autonomia e independencia,
invertir en servicios de apoyo adecuados (...) e incluir servicios de cuidados
temporales, evaluacion de las necesidades, orientacion y asesoramiento, grupos de
autoayuda y formacién practica en el cuidado de personas, asi como informacion
sobre medidas para proteger la salud fisica y mental de los cuidadores, incluidos
descansos de fin de semana y planificacién integrada del cuidado de las personas
de edad y sus familias. Ademas, los Estados deberian reconocer y valorar la pesada
carga del trabajo de cuidados, a menudo no remunerado y realizado por mujeres, en
particular por mujeres de edad (parr. 75y 76).

Existe un vinculo particular entre las vejeces y sus hogares. Los gerontologos
ambientalistas aseguran que a medida que las personas envejecen aumenta su
apego al lugar en el que viven, pero al mismo tiempo se vuelven mas sensibles y
vulnerables en su entorno social y fisico (Fundaciéon Navarro Viola y Fundacién
Sidom, 2019, p. 57)

En ese sentido, cabe destacar que el lugar de residencia es un eje central en
cada etapa de la vida humana, pero adquiere ciertas particularidades -un enlace
mas fuerte si se quiere- en la vejez. Assandri y Rossi, citando a autores tales como
lacub (2011) y Fanzolato (2006), afirman que en los adultos mayores, la
problematica del hogar reviste mayor envergadura que en otras edades de la vida,
ya que en la mayoria de los casos los recuerdos del propio pasado habitan alli, y
ellos pueden ayudar a mitigar la soledad de la que son victimas en muchos casos,
cuando pierden a sus seres queridos o bien cuando se sienten abandonados o
utilizados por su familias o sus afectos. El traslado de la vivienda familiar para un
adulto mayor puede provocar un dano inconmensurable, derivando en un deterioro
general de su calidad de vida y en una angustia —tal vez, sin retorno— respecto de
su identidad. Asi también lo entiende autorizada doctrina cuando expresa:

‘Su alejamiento de este lugar puede conmover al anciano, impresionandolo

como un entierro anticipado, o un desapoderamiento de sus recuerdos, o una

desvalorizacién de sus vivencias; como un cerrar la puerta a su pasado que
el adulto mayor no tiene interés de olvidar porque, en general, las personas

grandes viven de sus recuerdos. Existen mas posibilidades de que la vejez
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de la gente mayor transcurra saludablemente si permanece en el habitat
acostumbrado, en el mismo entorno geografico, cultural y afectivo de sus
amigos y conocidos de la vecindad, del consorcio o condominio en el que se
domicilia, ya que esa morada, por su cercania, suele facilitar su participacion
en los centros de la propia fe religiosa o en los que desarrolle su dimension
ético-espiritual, o le permita mantenerse inserto en los ambientes deportivos
de su aficion, o continuar proveyéndose de lo necesario en los mismos

negocios o establecimientos de toda la vida" (Assandri y Rossi, 2017,s.p.).

Todas estas consideraciones en torno a las residencias gerontologicas, que
deben constituir “vivienda adecuada” conforme los estandares internacionales
mencionados, necesariamente deben ser tenidas en cuenta al momento de crear y
aplicar politicas sobre estas instituciones, siempre bajo el enfoque de derechos

humanos y de vejeces.

Il.- ) Hacia una nocidén “relacional” sobre la autonomia

Otro concepto que constituye un eje central en el presente trabajo es el de
autonomia. Etimoldégicamente, el vocablo proviene del latin, “auto”. por si mismo;
‘nomus”: norma y “ia”: accion, actividad. En relacion a las personas, la autonomia es
la condicién de quien, para ciertas cosas, no depende de nadie (Real Academia
Espafola, s.f). En el plano juridico, es el poder que el derecho confiere a las
personas para definir el contenido de sus relaciones juridicas, sin otros limites que
los derivados de las leyes, la moral y las buenas costumbres. En otras palabras,
hace referencia a la posibilidad de las personas de darse sus propias normas para

la realizacion de su vida.

No existe una definicion unica y univoca del concepto dado que
histéricamente ha estado teiido de ideologias y valores. En dicho lineamiento,
Alvarez (2015, p.14) ha dicho que

La autonomia personal es un concepto fundamental de la filosofia moral, de la
filosofia politica, del derecho y también de la teoria feminista. Las razones por

las que se han dedicado y se siguen dedicando tantos esfuerzos a perfilar el
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concepto tienen que ver con el entramado de valores en el que la autonomia
se enmarca y a cuya realizacion contribuye. Estos valores apuntan
seguramente al ideal de la emancipacion, del autogobierno; a la realizacién de
la libertad individual a través del ejercicio consecuente de la racionalidad
practica; a la fundamentacion de su contrapartida, la responsabilidad; a la
igualdad entendida como consideracidon y respeto por las elecciones

individuales; a la diferencia que emana de las decisiones de las personas.

Sin perjuicio de ello, no se pretende hacer aqui un racconto de todas las
ideas y concepciones que existan o hayan existido en torno a la categoria de
“‘autonomia” sino que uUnicamente se tomaran aquellas ideas, nociones y conceptos

a los que este trabajo adscribe.

En palabras de Dabove (2018, p. 54), hoy, la autonomia es entendida como
aquel espacio individual en cuyo ambito cada persona ejerce por si misma el poder
sobre su vida y su patrimonio, establece reglas, disposiciones o planes que solo a
ella se refieren y le permiten proyectarse y desarrollarse, en igualdad de condiciones
—aunque sin dafiar— que los demas. En tal sentido, comprende a la libertad con
que cada persona despliega sus derechos y obligaciones, especialmente en
aquellos denominados personalisimos (vida, integridad fisica y espiritual, intimidad,
privacidad, honor, imagen, identidad, entre otras). Pero también comprende la
libertad e independencia de cada persona en otros ambitos relacionados con las
libertades individuales y los bienes y cosas, como la vivienda y el domicilio, el
manejo del propio patrimonio, el trabajo, ocupacion, actividades de esparcimiento,

relaciones interpersonales.

En similar sentido, Diaz (citado por Mazo Alvarez, 2011, p. 121) la definié de

la siguiente manera:

La autonomia es el ejercicio practico del mayor don que puede poseer un ser
humano: la libertad. Libertad para pensar, para dudar, para disentir, para
entender y comprender, para crear y construir, para actuar, para ser si mismo,
pero con un pequeio detalle: en relacién con los demas, quienes también

tienen libertad y son sujetos de derechos.
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Desde el ambito del derecho internacional, uno de los momentos historicos
mas importantes del siglo pasado en relacion con el reconocimiento de la autonomia
de las personas, esta dado por la proclamacion de los derechos humanos por parte
de la Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU) el 10 de diciembre de 1948, una vez
finalizada la segunda guerra mundial. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos constituy6é un instrumento de inestimable valor dado que los derechos y
libertades en él reconocidos a todos los seres humanos por el solo hecho de serlo
son inalienables, imprescriptibles, tienen vigencia universal y deben ser respetados
por los Estados. La autonomia, como principio, “..se fundamenta en el
reconocimiento del valor de la libertad que tienen las personas, y como
consecuencia de este reconocimiento, de la capacidad que tiene cada ser humano

para autogobernarse. (Mazo Alvarez, 2011, p. 118).

Por lo expuesto, puede afirmarse que en virtud de este principio cada ser
humano es libre de elegir lo que juzga mejor para su vida y no cabe duda que la
capacidad de eleccion o la capacidad para escoger planes de vida es un elemento

medular de dicho concepto.

En el ultimo tiempo, se ha comenzado a visibilizar que las personas con
dependencia de ayuda son particularmente vulnerables a la pérdida de su derecho
inalienable a controlar su vida. Este derecho a la toma de decisiones sobre la propia
vida no se pierde con la edad y deberia poder ejercerse de manera indeclinable
hasta el fallecimiento. Sobre esto se ha dicho que “Es demasiado frecuente que las
personas que ofrecen el apoyo, sean familiares o profesionales, tomen a su cargo
decisiones clave que avasallan el ejercicio de este derecho personalisimo”

(Fundacién Navarro Viola y Fundacion Sidom, 2019, p. 20/21)

Sin perjuicio de lo expuesto, puede resaltarse que hoy en dia existen otras
tendencias que, sin desechar los caracteres antes mencionados en torno a la
autonomia, le agregan nuevos elementos a los fines de su conceptualizacion. Es lo
que se ha dado en llamar la “autonomia relacional”’. En otras palabras, hay autoras
(tales como Susanna Pozzolo, Silvina Alvarez, Catriona Mackenzie, Marina Oshana,
Chiara Cerri, entre otras) que toman el principio de autonomia sin limitar su analisis
al individuo propiamente dicho que goza de ella, independiente de todos los lazos y

vinculos sociales, en el entendimiento de que dicho reduccionismo olvida que los
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seres humanos somos esencialmente dependientes y que la dependencia recorre

todos los grupos de poblacion.

Asi, Beloki Marafion y Mosteiro Pascual analizan la categoria de
vulnerabilidad de las personas mayores y, en dicho contexto, expresan que el
afrontamiento de las dificultades durante el envejecimiento asume un caracter
relacional -atento a que se recurre a activos personales, estrategias familiares y
comunitarias de cuidado informal, asi como a servicios organizados publicos o
privados-. Esto, segun sus palabras, supone la superacion de una concepcién liberal
del concepto de autonomia, que habia centrado su atencion en la garantia de la
libertad, independencia y espacio vital libre de injerencias externas. El enfoque que
plantean admite que el ser humano es esencialmente vulnerable e interdependiente,
y reconoce que existen personas con mayor fragilidad e indefension. Con Ricoeur y
Delgado Rodriguez, citados por las autoras mencionadas, expone a la autonomia
relacional como medio para alcanzar la autonomia personal (Beloki Marafién y
Monteiro Pascual, 2017, p 34).

Esta segunda forma de concebir a la autonomia, es decir, admitir la
interdependencia de todos con los demas y que diversos factores en nuestro
contexto impactan necesariamente sobre la mayor o menor autonomia que
tengamos, parece mas acorde a la realidad. Cerri plantea que es posible pensar la
autonomia en relacidén a otro tipo de subjetivismo, a otra socialidad que aquella de
los individuos atomizados y otra vida moral que aquella del ser racional/razonable,
que “...nos permite tomar en consideracion las condiciones y relaciones sociales a
través de las cuales surge la autonomia y que, por ese motivo, rompe con el modelo
actualmente vigente de un sujeto que se auto realiza por si mismo” (Cerri, 2015, p.
127).

Las actuales politicas sobre envejecimiento activo parecen adscribir a esta
concepcion dado que promueven la participacidon y las relaciones sociales como
herramientas para que las personas mayores se integren en la sociedad como modo
de mantener, reforzar y/o conseguir autonomia. De esta forma se admite que la
autonomia no la consigue la persona por si sola, es decir en total independencia,

sino como un hacerse a si mismo a través de los demas.
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Por su parte, Alvarez (2015, p. 16) menciona que la autonomia es una
capacidad de las personas y, como tal, admite desarrollos variados que pueden
condicionar fuertemente su ejercicio. Esto hace que sea tan dificil afirmar de alguien
que no tiene, en absoluto, autonomia como afirmar que tiene una autonomia
maxima. Para dicha autora, tener mas o menos autonomia depende de una serie de
factores, de condiciones internas y externas. Uno de ellos, ya mencionados en la
literatura clasica (Kant), es la racionalidad de la persona entendida como el proceso
complejo que cada sujeto realiza comprometiendo su capacidad de reflexion y que
comporta evaluar, calibrar, sopesar y finalmente asignar un orden de prioridades;
orden que, a su vez, respondera a pautas que revelan su disposicidn moral y

emocional.

Otro elemento es la independencia comprendida en su doble faz en relaciéon
a la persona, interna y externa. En su faz interna, comporta la aptitud para
distanciarse de influjos ajenos, de condicionamientos externos, de deseos y
preferencias que no son las suyas. Implica la aptitud de decidir por uno mismo y no
dejar en manos de otras personas las elecciones relevantes. En su faz externa,
consiste en la posicion que el sujeto ocupa respecto de su entorno y del tipo de

relacién que tiene con las personas con las que interacciona. Para Alvarez,

la condicién de independencia debe plantearse incluyendo, en primer lugar, la
capacidad de la persona para reflexionar sobre si misma, el entorno y las otras
personas. En segundo lugar, dicha capacidad debe unirse a la aptitud para
tomar distancia respecto del entorno de relaciones y significado dado. (...) Por
ultimo, la condicién de independencia debe entenderse como la capacidad
para tomar decisiones sobre la base de las propias preferencias, habida
cuenta del reconocimiento directo o indirecto del entorno y las relaciones
(volveremos sobre esta cuestion). Asi definida la condicion de independencia,
y en contra de lo que sugiere la concepcion clasica de la autonomia como
independencia, vemos entonces que encierra una importante dimension
relacional. Ser independiente no es apartarse o aislarse de los demas, sino
mas bien lo contrario: tomar en consideracion el entramado de relaciones en el
que nos desarrollamos para poder posicionarnos, definirnos y decidir cual es

nuestra propia disposicién en ese marco. (Alvarez, 2015, p. 17/18).
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Por ultimo, con Joseph Raz (1986) la autora incluye un nuevo elemento de la
autonomia como aspecto externo a la persona, y es el de las opciones relevantes:
‘quienes no tienen ante si una gama de opciones suficientemente importantes (no
triviales ni delimitadas por la urgencia de la supervivencia) no estan en condiciones
de ejercer la autonomia. No pueden ejercerla porque esta consiste precisamente en
la capacidad para tomar decisiones que afectan significativamente la vida del sujeto
y que por tanto deben reflejar las preferencias de la persona. Si las opciones son
insuficientes o inadecuadas no se dan las condiciones para que las preferencias

puedan expresarse.” (Raz en Alvarez, 2015, p. 18).

Este ultimo elemento, como aporte de las actuales tendencias que adscriben
al concepto de autonomia relacional, es muy importante a los fines de analizar la
autonomia de una persona ya que no se limita a valorar los aspectos puramente
subjetivos o internos. El ejercicio de dicha capacidad esta afectada también en
funciéon del tipo de estimulos, incentivos, situaciones, relaciones o entorno con que
se enfrenta el agente. Las opciones de una persona adulta daran cuenta de la red
de relaciones de la que forma parte, asi como de los ambitos o contextos -familiar,
de amistades, social, laboral, etc.- en los que actua e interactua. Todo este
entramado relacional y contextual que rodea a una persona tiene una dimension
objetiva, externa, observable y necesariamente el que a su vez dependera del
significado subjetivo que la persona les dé y como tal conforman el escenario de

toma de decisiones de una persona.

Este elemento de las opciones personales parte de la base de reconocer que,
cualquiera sea la forma y el contenido que las relaciones humanas, ser
‘relacionales” es un aspecto de la psicologia de los individuos y que por tanto, las
personas se constituyen como tales en un contexto de interdependencia, aspecto
éste del que no podemos prescindir al analizar categorias como la de autonomia.
En otras palabras, aun cuando la persona decida revertir los resultados de dicha
interdependencia o incluso la interdependencia misma, no puede dejar de reconocer
un escenario relacional que sirve de trasfondo necesario para las decisiones
auténomas (Alvarez, 2015, p.21/22).

Alvarez refiere que

33



con las herramientas forjadas durante su desarrollo evolutivo, las personas
adultas siguen actuando en un contexto fuertemente relacional, en el que
tanto las posibilidades de accién como la percepcion y eleccion finales se
dirimen relacionalmente. (...) la autonomia se desarrolla a través de la
interaccidon que los aspectos mas marcadamente internos o subjetivos
-principalmente la racionalidad pero también la independencia- mantienen
con los aspectos de mayor ascendencia externa u objetiva -principalmente
las opciones-. Asi, el concepto relacional de autonomia es capaz de tomar en
cuenta los diversos aspectos que configuran el escenario de toma de
decisiones. La mayor precision conceptual que tal recuento arroja, nos
permite calibrar mejor las consecuencias normativas tanto de la presencia de

autonomia personal como de su ausencia (Alvarez, 2015, p.22 y 24).

No por ello debe caerse en el reduccionismo de considerar que el entramado
relacional merma o anula las posibilidades de toma de decisiones de los sujetos,
sino todo lo contrario. Es decir, tratandose de personas mayores en situacién de
vulnerabilidad y aun en aquellos casos en que tengan algun deterioro cognitivo, la
clave esta en crear un sistema de apoyos necesarios que permita promover y
reforzar su autonomia, aun en sentido relacional. En este lineamiento, Beloki
Marafnon y Mosteiro Pascual sostienen que en esos casos, el proceso de toma de
decisiones compartida resulta central si se pretende hacer efectivo el derecho de la
persona mayor en situacidén de vulnerabilidad -reitero, aun con dificultades

cognitivas- a participar en las decisiones que le afectan (2017, p. 37).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2022, p. 85) sostiene
que “..la autonomia e independencia respecto de determinados grupos vy
poblaciones, como las personas mayores, no debe entenderse como la abstencién
de intervencion en la esfera de sus decisiones, sino que requiere de la adopcion de
medidas concretas para que estas personas puedan estar en capacidad de tomar
decisiones que consideren adecuadas para su propia vida”. Con una cita al Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el informe de la Comision
expresa que “...Ia vida independiente es una parte esencial de la autonomia y la
libertad de la persona y no significa necesariamente vivir solo. Tampoco debe
interpretarse unicamente como la capacidad de llevar a cabo actividades cotidianas

por uno mismo. Por el contrario, debe considerarse como la libertad de eleccion y de
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control, en consonancia con el respeto de la dignidad inherente y la autonomia
individual”. Por lo tanto en el caso de las personas mayores, sostiene que su
autonomia e Independencia debe ser entendida en el acceso a opciones para el
ejercicio de sus derechos que permiten el envejecimiento digno y activo hasta la

muerte (p. 85).

Por ultimo, no puede dejar de destacarse la interrelacion que existe entre la
autonomia en los términos aqui planteados y lo normado por el articulo 30 de la
CIDHPM. Esta norma, casi idéntica en su redacciéon al art. 12 de la CDPD,
establece el principio de que la capacidad de las personas se presume y consigna el
deber de los Estados de brindar los apoyos y salvaguardias necesarias para
proteger a la persona mayor ante eventuales peligros de abusos. La mayor
prevalencia de deterioro cognitivo en personas mayores de edad avanzada hace
que estos apoyos y salvaguardias previstos en la norma resulten medidas

indispensables, que debe asegurar el Estado, para la proteccidon de su autonomia.

En definitiva, estas consideraciones sobre la autonomia deben ser tenidas en
cuenta al momento de que cada persona mayor tome la decision de ingresar a
residir en instituciones de larga estadia, o mantenerse en ella. Aun cuando la
persona tenga una merma en sus facultades cognitivas, ello no es ébice para que se
le garantice el apoyo y el acompanamiento necesario para que la adopcion de tal
decision respete su opinion, preferencias y deseos (arts. 7, 12, 24 de la CIDHPM).
La garantia de cumplimiento de estos presupuestos es una responsabilidad estatal,
por lo que debe formar parte de las politicas de control y practicas de funcionarios y

agentes.

Il.- f) Consentimiento informado. Concepto y antecedentes

Puede afirmarse que el principio de la autonomia de la voluntad ha ido
ganando terreno en varios aspectos. Uno de ellos es el campo de la salud que
estuvo tradicionalmente gobernado por la idea de que el médico -en su caracter de
experto- era quien tomaba las decisiones respecto del cuerpo y la salud del

paciente. Si bien el poderio médico no ha sido desterrado, el reconocimiento de los
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derechos del paciente ha sido un eje central para poner limite a las practicas
abusivas y violatorias. Asi, “el principio de autonomia de la persona (genuina
expresion del valor libertad) en cuanto a sus alcances y efectos en relacién con
Estado y el individuo, se aplica a las relaciones médico-paciente, titularizando este
ultimo una esfera de derechos infranqueables a la hora de las decisiones respecto

de los tratamientos médicos a recibir...” (Gil Dominguez, 1997, p. 44).

En este aspecto, la expresion maxima del principio de autonomia radica en lo
que se ha denominado “consentimiento informado del paciente”, que se constituye
asi en una herramienta indispensable para el respeto de su dignidad personal. De
ahi que la omision de que el interesado brinde tal aquiescencia viola lisa y
llanamente la autonomia personal y otros derechos fundamentales con jerarquia
constitucional como el derecho a la salud en general, el derecho de disposicion del

propio cuerpo y el derecho a la intimidad personal y familiar.

Antecedentes del consentimiento informado

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, se desarrollaron los Juicios de
Nuremberg dirigidos por el Tribunal Militar Internacional, conocidos mundialmente
por haber juzgado muchos de los crimenes y atrocidades cometidas contra la
humanidad en nombre del Tercer Reich. Posteriormente, se elaboraron los Codigos
de Nuremberg (1948), Helsinki (1964), Tokio (1975), etcétera, que —a grandes
rasgos— tuvieron la finalidad de crear normas de ética médica y de proteccion para
los seres humanos frente a los abusos derivados de la experimentacion y la
medicina aplicada mediante un trato inhumano. De esta forma se fue gestando lo

que podria denominarse bioética.

En 1978, en una Comision creada por el Congreso de Estados Unidos, se
publicé el denominado Informe Belmont sobre “Principios Eticos y Pautas para la
proteccion de los seres humanos en la investigacion”. Dicho documento comporta
un importante antecedente histérico en el campo de la ética médica, dado que
desarrolla ciertos principios que procuran la proteccion de los seres humanos y son
aplicables a la experimentacion que pudiera vincularlos. Tales principios son: el

principio de beneficencia, de no maleficencia, de autonomia y de justicia. Asimismo,
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la aplicacion de tales principios debe respetar los requisitos de: consentimiento

informado, valoracion riesgo-beneficio y seleccion de los sujetos de investigacion.

La autora Ana Maria Sanchez Santiesteban (2009) expresa en términos
similares que los principios involucrados en el consentimiento informado son
autonomia, competencia, veracidad y beneficencia. Respecto de la competencia,
expresa que “un acto libre requiere de una persona competente: en el
consentimiento esta involucrado el concepto de competencia del paciente, hasta
donde posee la facultad de decidir. Esto tiene relacion con su capacidad para
comprender o entender la informacion entregada, su capacidad natural de juicio y
discernimiento: estd comprometida en los pacientes con déficit neurolégicos y/o

enfermedades mentales, y juridicamente establecida para los menores de edad”.

Los principios mencionados han tenido repercusion global, como corolario
de los mandatos de hacer el bien y no dafar a otros. Asi se ha dicho que “...han
pasado a ser considerados como los principios generales de la bioética, no s6lo en
el ambito de la experimentacién humana, sino en cualquier ambito de las ciencias
de la salud, en donde se tengan que resolver problemas éticos concretos de una

sociedad pluralista” (Gil Dominguez, 1997, p. 41)

Lo aqui mencionado se relaciona con el principio de autonomia en el area
de la salud. Conforme a éste, la aplicacién de la medicina en relacion a una persona
debe ser necesariamente consecuencia de su libre decision y aceptacion expresa,
sin coaccion alguna, y sobre la base del conocimiento y comprension por parte del
paciente de toda informacion relativa al tratamiento y/o intervencion.
Consecuentemente, la persona que se somete a la practica debe haber entendido
cabalmente los riesgos, efectos secundarios, costos econdmicos, posibilidades de
curacion, eleccidn entre las distintas variables terapéuticas si las hubiere, entre

otros.

La aplicacion y respeto de este principio conlleva una serie de obligaciones
a cargo del médico, dado que es él quien debe brindar y poner a disposicion del
paciente toda la informacion relevante, utilizando lenguaje sencillo y comprensible,
interiorizandose sobre las expectativas y/o deseos del paciente; debera expresar de

manera clara y fidedigna el diagndstico, pronostico y las consecuencias en la
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calidad de vida y proponer las distintas opciones terapéuticas. Finalmente, debe
respetar el proceso de toma de decision del paciente en un marco de acabada
confidencialidad. Acertadamente, se ha dicho que “...La aplicacién de este principio
tiende a horizontalizar la relacion médico-paciente y proteger el ambito de intimidad

de las personas” (Gil Dominguez, 1997, p. 43)

Como puede advertirse, el principio de autonomia consagrado en el
mencionado Informe Belmont de la década del setenta ya establecia las pautas
basicas que deben respetarse en relacion a los seres humanos y la ética médica a
desplegarse y que se vinculan intimamente con el denominado “consentimiento

informado”.

En tal sentido, el consentimiento informado, como expresion de la autonomia
de las personas en el ambito de la salud, ha sido definido como “...una declaracién
de voluntad efectuada por un paciente, por la cual, luego de brindarsele una
suficiente informacion referida al procedimiento o intervencion quirdrgica que se le
propone como médicamente aconsejable, éste decide prestar su conformidad vy

someterse a tal procedimiento o intervencion” (Highton y Wierzba, 2002, p. 191).

En otras palabras, el consentimiento informado asegura el efecto util de la
norma que reconoce la autonomia como elemento indisoluble de la dignidad de la

persona.

Sobre este punto, Cecilia Grosman afirma que si la persona mayor tiene
discernimiento, se requiere necesariamente su consentimiento informado, debiendo
evitarse la coaccidon o imposicion por parte de sus parientes. Asi, expresa que “con
frecuencia los familiares que lo cuidan quizas no pueden afrontar con la debida
eficiencia los tratamientos médicos que se requieren, pero en muchas otras
ocasiones acontece que prefieran la internacién para apartarse de una situacion que
les trae molestias o dificultades. Un estudio realizado en la Argentina, en 101
geriatricos de Capital Federal y Gran Buenos Aires, con 304 entrevistas en
profundidad, demostré que tres de cada 10 personas (30%) era internada sin haber
sido consultada” (2013, p. 240)

El Cédigo Civil y Comercial vigente contiene disposiciones expresas sobre la

dignidad de la persona, la libre autodeterminacién y el consentimiento informado,
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pero siempre referido al ambito de la salud y la disposicion sobre el propio cuerpo
(articulos 56 a 61 del CCyC). En tal aspecto, el reconocimiento de la autonomia
para la toma de tales decisiones son amplisimas a punto tal de conferir efectos
juridicos a las directivas médicas anticipadas —emitidas por una persona capaz,
quien puede conferir mandatos respecto de su salud en previsién de su propia
incapacidad— y disponer aun después de su muerte, es decir, decidir, por cualquier
modo, la forma y circunstancias de sus propias exequias e inhumacién (articulos 60
y 61 del mismo cuerpo legal). Pero nada establece de manera expresa en relacion a
la libre autodeterminacion de las personas mayores en relacion a decidir donde y

con quién Vivir.

Articulos mas genéricos, pero también previstos en el mismo capitulo que los
ya mencionados, titulado “Derechos y actos personalisimos” estipulan lo siguiente:
“Articulo 51. Inviolabilidad de la persona humana La persona humana es inviolable y
en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad.” y “Articulo 55. Disposicion de derechos personalisimos. El consentimiento
para la disposicién de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a
la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de

interpretacion restrictiva, y libremente revocable”.

No cabe duda que las normas relativas al consentimiento informado resultan
de plena aplicacién en el ambito de la salud. Asi la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (2022, p. 91) consigné que la obligacién de los Estados en
torno al consentimiento informado implica elaborar y aplicar mecanismos adecuados
y eficaces para impedir abusos y fortalecer la capacidad de la persona mayor de
comprender plenamente las opciones de tratamiento existentes, sus riesgos y
beneficios. También que debe asegurarse que la informacién brindada sea
adecuada, clara y oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias, en forma
accesible y presentada de manera comprensible de acuerdo con la identidad cultural

como a nivel educativo y necesidades de comunicacién de la persona mayor.

Ahora bien cabe preguntarse si estas normas sobre consentimiento
informado resultan también de aplicacion los casos de ingresos de personas
mayores a residencias de corta o larga estadia. En otras palabras, deberia

indagarse si todas estas consideraciones pueden validamente adaptarse y aplicarse
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en el ambito del derecho a decidir donde y con quien vivir por parte de personas
mayores. A fin de dar respuesta al interrogante planteado, cabe recordar que el
reconocimiento de los derechos humanos de las personas mayores -incluido el
derecho a decidir la residencia y donde y con quién vivir, y a no verse obligada a
vivir con arreglo a un sistema de vida especifico (art. 7 CIDHPM)- tienen, como eje

comun, el respeto de la dignidad e inviolabilidad de su persona.

El articulo 12 de la CIDHPM prevé que la provision de servicios de cuidado a
largo plazo esta sujeto a la manifestacion de voluntad libre y expresa de la persona
mayor. Asimismo, tal como se analizara mas adelante, la normativa local que
reconoce este derecho, garantiza su cumplimiento mediante la presentacion del
consentimiento informado escrito y obligatorio por parte de la persona mayor y de

sus familiares (de conformidad con el articulo 6, inc |) de la Ley Provincial N° 3129).

1l.- q) El principio de autonomia en el derecho argentino

La autonomia y su relacion con los derechos previstos por el articulo séptimo
de la Convencidn, se refiere al ambito de libertad individual de la persona mayor
para elegir su lugar de residencia, opinar y decidir dénde y con quién vivir, segun
sus necesidades y preferencias, y a no verse obligada a vivir con arreglo a un
sistema de vida especifico. Estos derechos persisten aun cuando haya mermado o

perdido su autonomia funcional, o tenga alguna discapacidad.

El reconocimiento de la autonomia y libertad personal no es nuevo: desde el
plano internacional, en los tratados de derechos humanos que han reconocido las
libertades fundamentales para las personas, también han quedado incluidos como
“‘beneficiarias” las personas mayores por el sélo hecho de ser personas. Sin
embargo, este grupo etario ha sido histéricamente desoido y discriminado, por lo
cual se entendid necesario el dictado de una nueva normativa que reedite los
tradicionales derechos y los reconozca de manera expresa y minuciosa en favor de

las y los adultos mayores.
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Ahora bien, si se analiza el sistema tedrico-normativo de nuestro pais, el
Cadigo Civil y Comercial establece que son incapaces de ejercicio las personas que
no cuentan con la edad y grado de madurez suficiente (conforme al articulo 24, inc
b). Es decir que, a diferencia del régimen anterior, ya no establece a la adquisicion
de la mayoria de edad como unica pauta reguladora de la adquisicién de la plena
capacidad de ejercicio y consecuente autonomia. El régimen actual, contrariamente,
crea un sistema de adquisicién de “autonomia progresiva" de las personas; esto es,
a medida que se desarrolla adquiere mas autonomia para el ejercicio personal de

sus derechos.

Con dicho cambio normativo, en el derecho civil argentino dejé de existir la
categoria de personas capaces e incapaces per se, se parte de la regla de la
capacidad, y existe una “capacidad en evolucion” en relacién a la persona que no
cuenta con edad y grado de madurez suficiente, y con la posibilidad de declarar la
restriccion a la capacidad de ciertas personas mayores de trece afnos para realizar
actos determinados, solo en la medida dispuesta por la sentencia que asi lo declare.
Partiendo de dicha base, puede concluirse que nuestro derecho ha ampliado el
abanico de la autonomia en relacion a los seres humanos y reconoce que, aun
antes de adquirir la mayoria de edad, obtienen autonomia progresiva de acuerdo a

su madurez y desarrollo.

En este panorama, no cabe duda que las personas mayores de edad —Iéase
también las personas mayores o adultos mayores— tienen reconocida plenamente
la autonomia, salvo que a su respecto se haya tramitado un proceso judicial de
determinacién de la capacidad y, acreditados los recaudos facticos
correspondientes, se haya dictado una sentencia que restrinja o disminuya para
ciertos actos su capacidad. En este caso, su autonomia se veria limitada en los
términos y con los alcances de dicha resolucion judicial y, en principio, por un plazo
no mayor a tres afos, en oportunidad en que se debe proceder a revisar la

sentencia (de conformidad con lo dispuesto por el articulo 40 del CCyC).

El limite de la autonomia de las personas estaria dado unicamente por el
orden publico, entendido como el conjunto de normas, reglas y principios de orden
superior que resultan indispensables para el desenvolvimiento arménico de la

sociedad y siempre que ese ejercicio no violente el derecho de los demas. El
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principio constitucional surge del articulo 19 de la Carta Magna y se irradia a todo el
ordenamiento juridico, consagrando la autonomia como principio tutelado. Herrera
expresd que, en el ambito civil, el cambio normativo ha abierto mas el abanico de
actuacion de la autonomia y libertad cuyo limite (Iéase orden publico) se funda en
dos nociones: 1) responsabilidad y 2) solidaridad familiar. Esas dos nociones son las
que yacen detras de toda limitacion, restriccion o valladar a dicha autonomia
(Herrera, 2015, p. 20).

Mazo Alvarez diferencia la categoria de autonomia de la dignidad humana.

En ese sentido, considera que la autonomia es

...un derecho alcanzado y no simplemente adquirido por la condicion humana.
No es como la dignidad humana, que se le entrega a cada persona por el solo
hecho de ser persona y se considera inalienable. La autonomia es un derecho
alcanzado en la medida en que se demuestra un uso responsable del ejercicio
de la libertad. En consecuencia, no todos los seres humanos somos
autébnomos; solo lo son aquellos a los que, en términos del reconocimiento, se

les considera capaces del autogobierno (Mazo Alvarez, 2011, p.126).

No esta demas decir que la capacidad juridica excede la mera aptitud de
tomar decisiones por si o por un tercero; guarda relacién con el ser mismo de las
personas. De alli que las restricciones a la capacidad deben valorarse
restrictivamente y de modo excepcional, por constituir una limitacién a un derecho
humano. En consecuencia, salvo el supuesto mencionado, en el resto de los casos
todas las personas mayores conservan plenamente su autonomia personal. Esta
debe ser la idea-eje que rija ante cada politica publica: la autonomia y la capacidad
se presumen en todos los casos y, como derechos, deben ser plenamente

garantizados.
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Capitulo Il - ANALISIS DE LA LEGISLACION VIGENTE

EN SANTA ROSA, LA PAMPA

En este capitulo se analizaran las normativas internacionales, provinciales y
municipales que regulan la autonomia de las personas mayores en relacion con el
derecho a decidir dénde y con quién vivir, para luego efectuar un comentario sobre
la brecha existente entre la letra de la ley y los hechos, bajo el subtitulo “El principio
de autonomia en los hechos: jautonomia “regresiva” de las personas mayores?”.
Con estos apartados, se anticipa el marco tedrico y el estado de la cuestidn sobre

los conceptos clave para cumplir con los objetivos especificos y general planteados.

Illl. a).- Analisis de CIDHPM y Leyes provinciales (La Pampa) y ordenanzas
(Santa Rosa) vigentes

La CIDHPM (aprobada por La Republica Argentina por Ley 27.360 y con
jerarquia constitucional conforme Ley 27.700) consagré la autonomia de las
personas mayores de manera expresa y reiterada a lo largo de su texto, por lo que a
continuacion se citaran los postulados mas importantes. Ya en su preambulo
reconoce que la persona, a medida que envejece, debe seguir disfrutando de una
vida plena, independiente y auténoma. El articulo 1 establece como objeto de la
Convencién el de promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el goce pleno y
ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales de la persona mayor. El articulo 3 menciona como principios
generales que informan la Convencién a la dignidad, independencia, protagonismo y

autonomia de la persona mayor.

En relacion especifica al derecho a decidir dénde y con quien vivir, el articulo
7 reconoce el derecho de la persona mayor a tomar decisiones, a la definicién de su
plan de vida, a desarrollar una vida autonoma e independiente. Ademas,
expresamente establece que los Estados Parte deben asegurar el respeto a la
autonomia de la persona mayor en la toma de decisiones, asi como a su

independencia en la realizacion de sus actos y que tenga la oportunidad de elegir el
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lugar de su residencia y donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las
demas, y no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico. Por
ultimo, menciona que los Estados aseguraran el acceso progresivamente a una
variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de
apoyo de la comunidad, para facilitar su inclusion en la comunidad y evitar su

aislamiento o separacion de ésta.

El articulo 12 consagra el derecho a un sistema integral de cuidados en
proteccion de la salud, promoviendo que la persona mayor pueda decidir
permanecer en su hogar y mantener su independencia y autonomia, su participacion
plena y que se respete su opinion. El articulo 15 consagra el derecho a la libertad
para elegir su residencia. En términos similares se expide en relacion al derecho a la
vivienda de personas mayores, otorga primacia a las preferencias y necesidades de
la persona mayor, y establece la obligacién de los Estados de garantizar el acceso a
servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propio domicilio

conforme a su voluntad (articulo 24).

Los “Principios de las Naciones Unidas en favor de las personas de edad”
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1991 - Resoluciéon 46/91, sienta principios rectores a fin de que los gobiernos los
introduzcan en sus programas nacionales. Entre ellos, bajo el principio
‘Independencia” menciona expresamente que: “1. Las personas de edad deberan
tener acceso a alimentacion, agua, vivienda, vestimenta y atencion de salud
adecuados (...) 5. Las personas de edad deberan tener la posibilidad de vivir en
entornos seguros y adaptables a sus preferencias personales y a sus capacidades
en continuo cambio. 6. Las personas de edad deberan poder residir en su propio
domicilio por tanto tiempo como sea posible.” También menciona que las personas
de edad deberan disfrutar de los cuidados y la proteccién de la familia, asi como
tener acceso a servicios sociales y juridicos que les aseguren mayores niveles de
autonomia, proteccion y cuidado. El apartado 14 establece que “Las personas de
edad deberan poder disfrutar de sus derechos humanos y libertades fundamentales
cuando residan en hogares o instituciones donde se les brinden cuidados o
tratamiento, con pleno respeto de su dignidad, creencias, necesidades e intimidad,
asi como de su derecho a adoptar decisiones sobre su cuidado y sobre la calidad de

su vida”.
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La observacion general N° 6 del Comit¢é DESC sobre “Los derechos
economicos, sociales y culturales de las personas mayores” invoca las
recomendaciones del Plan de Accion Internacional de Viena sobre el
Envejecimiento. En su apartado N° 33 expresamente establece que: en las
Recomendaciones Nos. 19 a 24 de dicho Plan de Accion “...se pone de relieve que
la vivienda destinada a los ancianos es algo mas que un mero albergue y que,
ademas del significado material, tiene un significado psicoldgico y social que debe
tomarse en consideracion. Por ello, las politicas nacionales deben contribuir a que
las personas de edad permanezcan en sus propios hogares, mientras sea posible,
mediante la restauracién, el desarrollo y la mejora de sus viviendas y su adaptacion
a las posibilidades de acceso y de utilizacion por parte de las personas de edad
(Recomendacion N° 19). La Recomendacion N° 20 pone el acento en la necesidad
de que en la legislacion y en la planificacion en materia de desarrollo y
reconstruccion urbana se preste especial atencién a los problemas de las personas
de edad para contribuir a su integracidon social, y segun la Recomendacion N° 22,
que se tenga en cuenta la capacidad funcional de los ancianos para facilitarles un
entorno adecuado y la movilidad y la comunicacidn mediante el suministro de

medios de transporte adecuados.”

En la provincia de La Pampa hay algunas leyes con implicancia en la
tematica de personas mayores. La Ley 3029 de fecha 12 de octubre de 2017
mediante la cual La Pampa adhiere a la Ley nacional N° 27360 que aprueba la
CIDHPM vy establece como Autoridad de Aplicacion al Ministerio de Desarrollo
Social a través de la Direcciéon de Adultos Mayores. Por lo expuesto, todas las
disposiciones de la Convencion resultan de plena aplicacion, con caracter vinculante

para la Provincia.

Ademas existe una normativa que aborda directamente la cuestion planteada
en el presente trabajo. Se trata de la Ley 3129, denominada “De regulacién del
funcionamiento de las residencias de corta y larga estadia, y centros de dia para
personas mayores con o sin fines de lucro”, la cual fue sancionada el dia 10 de
diciembre de 2018 y publicada el dia 21 del mismo mes y afio. Dicho microsistema
de proteccion, tal como se nombre indica, se aplica a las residencias y centros de
dia, entendidas como establecimientos para personas mayores de 60 afos de edad

y que tengan como fin exclusivo brindar servicios de alojamiento, nutricion, higiene,
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recreacion activa o pasiva, estimulacion cognitiva, integracion social y atencion
médica y/o psicolégica no sanatorial, en forma permanente o transitoria (articulo 4).
De esta forma se destierra el perimido concepto de geriatricos, mas propio del
paradigma meédico rehabilitador que concibe a la persona como objeto de
proteccion, especialmente el cuanto a su salud fisica, muy alejado del actual

paradigma de los derechos humanos y de insercidn activa en la sociedad.

Esta ley provincial establece una remision expresa a la Convencion al
establecer que sus disposiciones se interpretaran conforme a las pautas y
recomendaciones de la CIDHPM (articulo 2). Asimismo, reconoce a las personas
alojadas en las residencias y centros de dia los siguientes derechos: a) a ser
consideradas siempre una persona capaz en pleno ejercicio de sus derechos; b) a
decidir donde, como y con quién vivir, asi como a la permanencia o no en la
institucion, salvo en los casos en los que fuera declarado incapaz; c) a la
comunicacion e informacion permanente; d) a ser informados sobre su estado de
salud, a conocer a las y los profesionales que la asisten y toda practica que se
realice en el lugar o fuera de él, con el correspondiente consentimiento de la
persona mayor; (...) g) a no ser discriminadas por razones de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas, posicion econdmica, o cualquier otra condicion
social; h) a ser escuchadas en la presentacién de reclamos ante las personas
titulares de los Establecimientos y ante las autoridades publicas, respecto de quejas
o reclamos vinculados a la prestacion del servicio; (...) k) a entrar y salir libremente
de las Residencias de Corta y Larga estadia y Centros de Dia, respetando sus

pautas de convivencia, entre otros derechos (articulo 5).

Por su parte, establece una serie de obligaciones para los titulares
responsables de las residencias y centros de dia, entre las que se encuentran: a)
Proveer la atencion de las personas residentes con especial consideracion de su
estado de salud: fisica, psiquica y social; b) establecer las pautas de prestacion de
servicios y de convivencia que seran comunicadas a la persona interesada y/o a su
familia al tiempo del ingreso; c) controlar de manera permanente los aspectos
clinicos, psicoldgicos y sociales respetando la integridad: fisica, mental y espiritual;
c) conservar una Historia Clinica de cada residente, elaborada por su médico/a de
cabecera, en la que se detallaran los siguientes puntos: - Diagndstico presuntivo o

definitivo; - Indicacion de la medicacion diaria, dosis y forma de administracion; -
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Plan de alimentacién individualizado, semanal y ubicado en lugar visible; -
Actualizacién médica quincenal; - Plan de vacunacion obligatoria; - Interconsultas y
estudios complementarios; - Actualizacion semestral del estado clinico de la
Persona Mayor, con los estudios correspondientes, los cuales deben estar adjuntos
a la Historia Clinica; d) Llevar un legajo personal por persona residente, donde se
adjunte el correspondiente certificado de salud extendido por médico/a
matriculado/a, al momento de su incorporacion y se registre todo el seguimiento del
residente, control de atencion, consultas médicas, medicamentos que se le
administren, y toda la informacion que permita un control mas acabado de la
relacion establecimiento-residente. Se deberan detallar en el mismo los datos
personales, familiares, de salud, historia social y de vida y situacién de autovalia al
ingreso. En el mismo se debe adjuntar fotocopia del Documento de ldentidad,
fotocopia del carnet de la Obra Social y toda otra documentacion referida. Dicho
legajo podra ser o no complementario de la Historia Clinica; el legajo “...debera
tener obligatoriamente el consentimiento informado escrito por parte de la persona
mayor y de los familiares sobre la internacién y las condiciones de la misma” (art. 6

incl).

Las residencias de corta y larga estadia y los centros de dia requieren para
funcionar de la habilitacion de las autoridades municipales correspondientes, la cual
se otorga con caracter temporal y luego de la conformidad de la Autoridad de
Aplicacion, que es el Ministerio de Desarrollo Social de la Provincia a través del area
de su competencia. Ante las autoridades municipales se inician y prosiguen los

procedimientos administrativos relativos a la habilitacion (articulos 11, 12 'y 13).

La ley establece que la Autoridad de Aplicacion debera implementar un
Registro de residencias de corta y larga estadia y centros de dia y un Comité de
Bioética para la Prevenciéon del Abuso y Maltrato hacia las Personas Mayores que
residen en estas instituciones, conformado por un equipo interdisciplinario. (Articulo
12).

El Decreto Provincial N° 5106 de fecha 05 de diciembre de 2019, aprueba la
reglamentacién de la Ley 3129. Como dato de interés para este trabajo, se
establece en su articulo 8 que al tiempo del ingreso, el titular de la residencia

requerira del Ingresante a los fines informativos, las razones que determinan la
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institucionalizacion. Asimismo se haran constar los datos del familiar responsable a
quien se cursaran notificaciones correspondientes. En caso de negativa del/los
familiar/es o de ausencia de ellos, se debera poner en conocimiento del hecho a la
Defensora Civil en turno y se permitira la designaciéon de un tercero con su expresa
conformidad. Por su parte, el art. 9 prevé que el grado de capacidad de las personas
residentes estara expreso y por escrito en las historias clinicas con los estudios
correspondientes que verifiquen este diagndstico y deberda estar actualizado
semestralmente a los fines de responder a la categorizacion de la residencia.

En el ambito de la ciudad de Santa Rosa, La Pampa, desde el afio 2015, se
encontraba vigente la Ordenanza N° 5342, sancionada el 19 de noviembre de 2015,
titulada “Geriatricos. Regulacion de su funcionamiento y habilitaciéon”. Dicha
normativa fue creada a la luz del paradigma anterior en torno a la vejez. En esa
regulacion nada se estipula sobre el modo de ingreso de la persona mayor al
establecimiento, es decir, si lo es con o sin su consentimiento o, lisa y llanamente,
en contra de su voluntad. Se adelanta que esta normativa ya no tiene vigencia: con
fecha 19 de marzo de 2020, se sanciond la Ordenanza N° 6311/20 —promulgada
mediante Resolucion del Ejecutivo Municipal mediante Res. 340/20— la cual, en
una brevisima redaccion de tres articulos, se adhirié a la Ley Provincial 3129 y se

derogo la anterior ordenanza mencionada.

En cuanto al objeto de este trabajo, puede mencionarse que dentro de los
requisitos para la solicitud de habilitacion la ordenanza derogada -N° 5342- exigia
que el solicitante debia presentar un Libro de Residentes (sellado y rubricado por la
Direccion de Adultos Mayores de la Provincia de La Pampa) y donde se consignara:
nombre, apellido, edad, DNI, sexo, nacionalidad, responsable/s a cargo (nombre
completo, DNI, nacionalidad, vinculo con el residente, direccién, teléfono
actualizado, constatacién de presentacion de Acta de Compromiso segun articulo
13), fecha de ingreso, egreso transitorio, baja por fallecimiento (articulo 5 inciso h).

Por su parte el articulo 13 disponia:

ACTA DE COMPROMISO. EI responsable de cada residente debera firmar
ante autoridad policial o escribano/a publico/ un Acta de Compromiso, segun el
modelo adjunto en Anexo 7, con el propietario del establecimiento geriatrico, a
partir de la cual se compromete a retirar y hacerse cargo del residente cuando

se lo requiera, ya sea por razones de enfermedad o de cualquier otra
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circunstancia que lo ponga en situacion de vulnerabilidad como asi también en

caso de tener que reubicarlo por clausura definitiva del establecimiento.

Como dato de color, se menciona que el formulario modelo de Acta
Compromiso establecia que el familiar del residente se hara cargo del mismo en los
términos y con los alcances consignados en el articulo 13, y a continuacién se
consignan los datos del propietario de la institucion, luego los del familiar
responsable y por ultimo los del residente, quien ni siquiera debia suscribir dicho

documento.

Por ultimo y casi al final de la normativa, se establecia un titulo destinado a la
“Proteccion y derechos de los Residentes” (articulos 32 y 33), donde se consignaba
que deberan tener garantizados los siguientes: a) A la comunicacion e informacion
permanentemente; b) Al respeto, la intimidad y la no divulgacién (publica) de sus
datos personales; c¢) A no ser discriminados por razones de credo, raza o razén
politica; d) A mantener vinculos afectivos y sociales; e) A entrar y salir libremente de
los establecimientos, respetando sus pautas de convivencia; f) A la realizacion de
actividades psicosociales que aseguren su calidad de vida; g) A ser escuchados
ante la presentacién de reclamos; h) Al cuidado, alimentacion apropiada, atencién e

higiene personal en el lugar de residencia; i) A recibir visitas durante todo el dia.

Nuevamente nada se expresaba respecto a la libre autodeterminacion, a la
autonomia en la toma de decisiones respecto de su vida por parte de las personas
mayores, y soélo les estaria garantizado la circulacion libre, pero con sujecion a las
pautas de convivencia (apartado e). No se exigia que el ingreso haya sido fruto de la
decisién del interesado sino que cualquier “responsable” podia disponer el
alojamiento de la persona, aun en contra de su voluntad, con la sola suscripcion del

Acta de Compromiso.

Felizmente, dicha normativa fue derogada. Actualmente, aunque no existen
mayores previsiones a nivel municipal, mediante la adhesion a la ley provincial
formalmente expresada a través de la Ordenanza N° 6311/20, se remite a la

regulacion de la Ley 3129, la cual se aplica en el ambito local de la ciudad capital.
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autonomia regresiva ?

El avance en reconocimiento de derechos desde el plano teorico y normativo
no se produce al mismo ritmo en el plano factico. En los hechos existen otros limites
al ejercicio de la autonomia de voluntad -mas aun si se trata de personas
vulnerables o, mejor dicho, vulnerabilizadas en razén de su edad y otros factores-
que constituyen verdaderas restricciones culturalmente creadas y recreadas a diario
por las familias, la sociedad, las instituciones. En otras palabras, sin perjuicio del
reconocimiento expreso en el ordenamiento juridico de la libertad vy
autodeterminacion de personas mayores para la toma de decisiones sobre su vida,
su plan de vida y su salud, en rigor de verdad aun hoy persisten multiples formas de
discriminacion por motivos de edad que redundan en maltratos y abusos (en el
sentido mas amplio de dichos términos) y que culminan por desoir a los ancianos y

limitar gravemente el ejercicio personal de sus derechos.

Las ciencias médicas se han explayado extensamente en considerar que
todas las personas, a medida que envejecen, padecen un mayor o menor deterioro
cognitivo que impacta sobre su autonomia funcional Asi, Joaquin Alvarez
Hernandez y Mercedes Sicilia Molina (2007, p 272) analizan esta problematica y
citan a Junqué y Jodar (1990), quienes dicen que la naturaleza de los cambios en el
estado mental durante el envejecimiento ha recibido especial atencion en los ultimos
afnos. Diversos trabajos recientes sugieren que el envejecimiento normal se
caracteriza por cambios lentos y continuos en las funciones intelectuales. Y
concluyen estas autoras, a través de su investigacion, que el envejecimiento
conlleva, ademas de un enlentecimiento en el tiempo de reaccion, un
enlentecimiento del proceso mental. Asimismo, resaltan que “Para autores como
Schulz, Heckausen y O’Brien (1994), la mayoria de los individuos ancianos
experimentan declives funcionales en dominios o situaciones de la vida bastante
importantes. Estos declives minan la habilidad para permanecer independientes en
la comunidad y comprometen seriamente la calidad de vida.” (p.272). Estos autores
sefalan que es necesario realizar una evaluacién comprehensiva de la salud de los
ancianos, en la que se distingan la enfermedad o deterioro en si mismo, del impacto
que éstos pueden tener sobre la capacidad individual de funcionamiento en un

contexto determinado (Alvarez Hernandez y Sicilia Molina, 2007, p. 272). Luego de
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un estudio de campo que incluyé un muestreo de personas mayores, concluyeron, a
rasgos generales, que existe relacion entre el deterioro cognitivo y el grado de
autonomia personal basica. En general, los sujetos con mayor deterioro son los que

menos autonomia tienen (p. 280).

Para el individuo promedio, el envejecimiento se asocia con una declinacién
de las capacidades funcionales y con un aumento de la prevalencia de
enfermedades agudas y cronicas. Sin embargo, la investigaciéon gerontolégica ha
demostrado que las tasas de declinacion tipicas de las poblaciones modernas no
estan fisioldgicamente determinadas, y que un envejecimiento con estilos de vida
saludables puede retardar el proceso en forma significativa (CELADE, 2006, p. 87).
No hay una edad predeterminada para el descenso de autonomia, y el proceso no
es igual para todas las vejeces.

Asi, se resalta lo dicho por Cerri (2015, p. 115) para quien el proceso de
envejecimiento no es igual para todos, ya que los individuos experimentan la edad
en diferentes formas, influenciado por factores tanto externos como internos de la
persona. El envejecimiento no se limita a un proceso bioldgico de agotamiento
psicofisico, sino antes bien, constituye un proceso cultural de personificaciéon de
cada quien. Junto a San Roman (1989, p. 84) expresa que al hablar de las
caracteristicas de los ancianos, deberia referirse a las condiciones de su variacion y
a las muchas formas posibles de envejecer.

En otras palabras, si bien es cierto que el proceso del envejecimiento trae
consigo un cierto deterioro fisico y cognitivo, es un grave error simplificar a la
ancianidad como sin6énimo de discapacidad, enfermedad, dependencia,
improductividad. Esta asociacion conduciria a la errénea presuncién de falta de
autonomia, en sentido contrario a los postulados de nuestro sistema juridico. La
realidad indica que el deterioro fisico y mental no se produce siempre a un mismo
ritmo ni se desencadena en el mismo momento de la vida de las personas vy
tampoco es util resumir los supuestos de dependencia a la meramente fisica o
motriz, y desconocer otros tipos, como la emocional, econdmica, etc., existentes
entre los seres humanos.

Aun hoy se encuentra muy arraigado el fendmeno cultural del viejismo,
constituido por el cumulo de discriminaciones y estereotipos por razones de edad.

En virtud de ello, en los hechos, no son pocas las oportunidades en que opera para
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personas mayores el principio que podria denominarse de “autonomia regresiva”
(Fernandez y Krebs, 2011, p. 149), por oposicién al concepto de autonomia
progresiva receptado en el CCyC para personas menores de edad, antes
mencionado. Esta tan enraizada y aceptada la falsa creencia de que los ancianos
son, en todos los casos, personas dependientes -en virtud de la automatica
asociacion de la vejez a la enfermedad, a la discapacidad o a la minusvalia-, que a
su respecto pareceria regir el principio contrario, es decir, el de autonomia regresiva:
a mayor edad de la persona, goza de menos autonomia. Segun estas autoras, la
situacién juridica de las personas adultas mayores presenta en la realidad algunas
particularidades que denotan un cierto desajuste al principio de plena capacidad y
ejercicio de derechos a su respecto y por el solo hecho de su edad cronolégica son

automaticamente identificadas con la minusvalia (p.150/151).

En el ambito analizado en esta investigacion, este fendmeno trae
indudablemente sus consecuencias. Tal como senala la autora Grosman (2013, p.
240) ya citada, hay estudios que dan cuenta de que no son pocos los casos de
personas mayores que son internadas en instituciones sin siquiera ser consultadas.
Por su parte, Dabove (2018, p. 66) resalta que “en el inicio de la vejez es comun que
las personas mayores se vean literalmente impotentes para ejercer por si mismas
sus derechos por la situacion de alta vulnerabilidad y “forzada discapacidad’ a la que
las someten los prejuicios culturales y las practicas viejistas”. Este escenario se
traduce, en no pocos casos, en una presuncion de discapacidad, en una afirmacién
de imposibilidad de autonomia, en sustitucion en la toma de decisiones, y diversas
formas de violencia familiar, comunitaria, institucional y social (Fernandez y Krebs,
2011, p. 154)

Todo lo expuesto revela la disociacion existente entre el discurso juridico y la
realidad. Los derechos humanos no disminuyen con la edad. Los principios de
progresividad y no regresividad, estandartes de los derechos humanos, nos
imponen esta mirada. Aun en los casos de vejeces que encuentren disminuida su
capacidad funcional o presenten una enfermedad o discapacidad, ello no puede
implicar lisa y llanamente una limitacion de su autonomia en términos juridicos. La

autonomia no se pierde con la edad o el paso del tiempo.
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Capitulo IV
DEBERES DEL ESTADO

Analizadas en el capitulo anterior las normas que declaran los derechos aqui
abordados, corresponde en éste el detalle y descripcion de los deberes del Estado a
la luz de los estandares y parametros derivados de la normativa internacional

vigente y obligatoria para nuestro pais.

Luego, en el segundo apartado, se analizara el plano factico: datos y
estadisticas efectuadas de manera oficial respecto al ejercicio personal de los
derechos en los hechos. Para ésto se tendran en cuenta estudios e informes
realizados en residencias de nuestro pais, indagando especialmente sobre el
ejercicio de los derechos a la autonomia en la toma de decisiones por parte de
personas mayores Yy, especialmente, el ingreso consentido a residencias de corta y

larga estadia.

IV.- a) El deber del Estado a la luz de los tratados internacionales

Hasta aqui hemos visto cdmo el envejecimiento poblacional dejé de ser un
asunto privado y se constituyé en un asunto de politica publica. Asi, en el Capitulo
lll se expone que los Estados Parte de la CIDHPM han asumido obligaciones de

respeto y garantia de los derechos que ese instrumento contiene.

Hasta aqui se ha mencionado que, en cuanto al derecho a decidir donde y
con quien vivir, el articulo 7 reconoce el derecho de la persona mayor a tomar
decisiones, a la definicién de su plan de vida, a desarrollar una vida autébnoma e
independiente. Los Estados deben asegurar el respeto a la autonomia de la persona
mayor en la toma de decisiones, asi como a su independencia en la realizacion de
sus actos y que tenga la oportunidad de elegir el lugar de su residencia y dénde y
con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vea obligada a
vivir con arreglo a un sistema de vida especifico. Por ultimo, la norma dispone que

los Estados aseguraran el acceso progresivamente a una variedad de servicios de
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asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, para

facilitar su inclusion en la comunidad y evitar su aislamiento o separacién de ésta.

Por su parte, respecto de las instituciones gerontoldgicas, del articulado de la
CIDHPM se deriva la “subsidiariedad” que corresponderia a este tipo de alojamiento
respecto del domicilio personal, priorizando en todos los casos que la persona
mayor pueda continuar residiendo en su hogar y que alli se le dispensen los
cuidados que requiera, siempre conforme a su opinion y sus preferencias (arts. 2,
12, 24, 26).

Asimismo, a fin de garantizar estos derechos, la Convencion prevé los
deberes de los Estados Parte, entre los cuales se encuentran la adopcion de
medidas afirmativas y ajustes razonables necesarios para garantizar el ejercicio de
los derechos; la promocion de instituciones publicas especializadas para la
proteccion y promocion de sus derechos; la elaboracion, aplicacion y control de
politicas publicas acordes; y las garantias de la persona (derecho a ser oida, plazo
razonable, debida diligencia, tratamiento preferencial, ajustes de procedimiento) en
procesos judiciales y administrativos (arts. 4, 15 segundo parrafo y 31 CIDHPM).
Nuestro pais no solo ratifico la Convencion, sino también le confirié jerarquia
constitucional, y la Provincia de La Pampa también expresé la adhesion

correspondiente, habiendo asumido todos estos deberes (Ley 3029).

La garantia de cumplimiento de estos presupuestos convencionales es una
responsabilidad estatal, por lo que debe formar parte de las politicas de control y
practicas de funcionarios y agentes. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha expresado que las personas mayores, “tienen derecho a una proteccidn
reforzada y, por ende, exige la adopcion de medidas diferenciada” (Caso Poblete
Vilches y Otros c/ Chile, sentencia de fecha 8 de marzo de 2018, parr. 127).
Respecto al derecho a la salud, sea en la esfera privada como en la publica, el
Estado tiene el deber de asegurar todas las medidas necesarias a su alcance, a fin
de garantizar el mayor nivel de salud posible, sin discriminacion. Se desprende
también un avance en los estandares internacionales en materia de derechos de las
personas mayores, al entender y reconocer la vejez de manera digna y por ende el

trato frente a ella (parr. 127). Atento a la interrelacién e interdependencia de los
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derechos humanos?, esta proteccion reforzada a cargo de los Estado también debe
exigirse frente al derecho de las personas mayores a una vivienda adecuada y en la
cual residan voluntariamente. Si asi no fuese, esto impacta no sdélo en su derecho a
vivienda adecuada, sino también tendra incidencia directa sobre otros derechos

como la salud, la autonomia, la intimidad, libertad, entre otros.

Un Estado que no adecue sus practicas a los estandares internacionales
vigentes podria llegar a ser considerado negligente, en consonancia con la
definicidn prevista en el art. 2 de la CIDHPM?, e incluso acarrear su responsabilidad
internacional. Las consecuencias son muy graves: en caso de no garantizar
adecuadamente estos derechos humanos, se podria confinar a una persona mayor
a residir en un lugar y bajo condiciones no deseadas, lo que podria constituir,

incluso, privacion de su libertad.

Siguiendo estos lineamientos, resulta sumamente importante el
reconocimiento de derechos desde el plano tedrico pero es insuficiente. Es
indiscutible la necesidad de la declaracion formal de los derechos en los distintos
sistemas normativos y, especialmente, el reconocimiento de la autonomia de las
personas mayores, en tanto brinda herramientas de tutela de inestimable valor y
conforman el soporte indispensable para reclamar ante quienes corresponda su
respeto, proteccion y en su caso la realizacion de medidas de accion positiva en
resguardo de tales derechos, en los términos del ya mencionado articulo 75 inciso
23 de la CN. Pero, en consonancia con lo que expresa la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (2022, p. 49) en su ultimo informe sobre personas mayores,
‘dada la situacion de exclusion que afecta algunos grupos en especial
vulnerabilidad, el solo reconocimiento legal de sus derechos resulta insuficiente”.
Para una proteccién efectiva de poblaciones vulnerables se requiere de un conjunto
de elementos ademas de leyes. Algunos de estos elementos destacados por la
Comision son, por ejemplo, las politicas publicas, programas y servicios;

mecanismos institucionales de articulacién para la planificacién, disefio, aprobacion,

? Se recuerda que el Comité DESC, a través de la Observacion General N° 4, establecidé que el
derecho humano a una vivienda adecuada tiene una importancia fundamental para el disfrute de
todos los derechos econdémicos, sociales y culturales.

® El art. 2, en su parte pertinente, establece: “...Negligencia: Error involuntario o falta no deliberada,
incluido entre otros, el descuido, omisidon, desamparo e indefension que le causa un dafo o
sufrimiento a una persona mayor, tanto en el ambito publico como privado, cuando no se hayan
tomado las precauciones normales necesarias de conformidad con las circunstancias...”
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aplicacién, monitoreo y evaluacion de las politicas publicas; sistemas de difusion y
sensibilizacion; sistemas de acopio de datos y analisis de informacién; sistemas y
vigilancia; recursos humanos y financieros; protocolos y estandares de actuacion y

prestacion de servicios.

Respecto del derecho a la vivienda, la Comisién Interamericana (2022,
p.120/121) sostiene que las politicas de los Estados deben procurar construir o
adaptar progresivamente soluciones habitacionales, arquitectonicamente adecuadas
y accesibles, y contemplar las necesidades especificas de las personas mayores, a
través de subsidios para alquiler, apoyo renovaciones de la vivienda y otras que les
permitan residir en su propio lugar. Se refuerza sobre el principio de “envejecer en el
hogar” y la subsidiariedad que deberia caracterizar la institucionalizacion de
personas mayores, tal como se destacé en el Cap. Il. d.-

En relacion a los derechos de la persona mayor que recibe cuidados, este
mismo informe recomienda a los Estados implementar o reforzar los sistemas de
supervision y monitoreo frente al funcionamiento y calidad de los servicios que
prestan los establecimientos de cuidados de corta y larga estadia, sean publicos,
privados o mixtos. En este sentido, dispone que deben garantizar el acceso
consentido de las personas mayores a estas residencias de cuidados de larga
estadia -el destacado me pertenece-. Y también recomienda identificar los efectos
negativos de la institucionalizaciéon de personas mayores y su reemplazo por
sistemas de cuidado de tipo comunitario que privilegian la autonomia,
Independencia e integracién comunitaria (CIDH, 2022, P. 173)

Del Informe de la Fundacion Navarro Viola (2019, p.25) surge que el
desarrollo de entornos propicios y saludables para el cuidado de personas mayores
dependientes de ayuda es competencia de los gobiernos locales, el éxito del

cometido depende de su capacidad de gestion.

En consecuencia de lo expuesto, corresponde indagar si en nuestro ambito
local de Santa Rosa, provincia de La Pampa, la autoridad de aplicacion y/o control
de los establecimientos de corta y larga estadia en constata de manera especifica
quién toma la decisibn de que la persona mayor resida en el lugar objeto de
contralor y, en su caso, como lo hace, en el periodo comprendido entre el afio 2020
y hasta la actualidad. Esto implica verificar con qué acciones concretas y positivas

disponen la tutela del derecho humano a elegir dénde y con quién vivir por parte de
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personas mayores que residen en establecimientos de larga estadia, y determinar si

las mismas se adecuan a los parametros de la CIDHPM.

IV.- b) Datos y estadisticas sobre residencias de nuestro pais

En el Capitulo Ill b) se abordo la cuestion de la brecha o disociacion existente
entre el discurso juridico y la realidad. Los derechos humanos no disminuyen con la
edad; sin embargo, autoras como Fernandez y Krebs (2011, p. 149), hacen mencion
de la “autonomia regresiva” que padecen las personas mayores. Aun hoy persisten
multiples formas de discriminacion por motivos de edad que redundan en maltratos
y abusos (en el sentido mas amplio de dichos términos) y que culminan por desoir a
los ancianos y limitar gravemente el ejercicio personal de sus derechos. Esto se
agudiza ante los casos de personas con dependencia de ayuda, quienes “...son
particularmente vulnerables a la pérdida de su derecho inalienable a controlar su

propia vida” (Fundacién Navarro Viola, 2019, p. 20).

Segun el INDEC, en el afio 2010, funcionaban en el pais 3.696 instituciones,
en las que residian 72.806 personas de 65 afos y mas. La provincia de La Pampa
se encuentra dentro de las cinco que poseen la poblacién mas longeva del pais y el
mas elevado porcentaje de personas mayores de 80 afos, después de CABA,
Santa Fe, Cordoba y Buenos Aires (Fundacion Navarro Viola, 2019, p.29/30). Este
informe da cuenta que distintas investigaciones académicas llevadas a cabo en el
pais proporcionan evidencia acerca de la vulneracion de Derechos Humanos
durante el proceso de admision y atencion de las personas mayores con

dependencia en las instituciones de larga estadia de nuestro pais (DINAPAM, 2015).

En los ultimos 40 afios aumento significativamente el numero de instituciones
en todo el territorio nacional, acompanando el proceso de envejecimiento y
longevidad de la poblacion argentina. Especialmente crecié la prestacion de este
servicio en el sector privado con fines de lucro, aunque este proceso no estuvo
asociado a la implantaciéon de normas reguladoras y de fiscalizacién que pauten su

funcionamiento de acuerdo con el marco de valores vigente en el pais.
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El informe sobre Residencias de Larga Estadia para Adultos Mayores en
Argentina (2015, p. 188) fue resultado del relevamiento efectuado en residencias
tanto provenientes del sector publico, como del sector privado y de la sociedad civil
de nuestro pais. Participaron en la investigacion las direcciones provinciales de
adultos mayores. Pese al caracter oficial de este trabajo, solamente pudieron
acceder a una muestra conformada por 1803 establecimientos, que represento el
50,3% del universo relevado por el censo nacional de poblacion. Esto evidencia que
la mitad de los establecimientos fueron inaccesibles para el operativo oficial,

poniendo de manifiesto la reticencia del sector de ofrecer y publicitar informacion.

El informe de los resultados de la encuesta, en su texto expresa que “...quien
firma el consentimiento para el ingreso a la RLE es un indicador del respeto hacia el
derecho a la autonomia de la persona mayor. Segun los datos del presente
relevamiento, en la mayoria de las residencias (61,8%) firman el consentimiento de
ingreso los familiares del adulto mayor (AM) y solamente en el 17% el
consentimiento para el ingreso es firmado por los propios residentes ingresantes. En
una proporcion menor de residencias se necesita la firma de otros actores

involucrados tanto de la misma residencia como del entorno del AM”.

Ese estudio hallé que “...en las residencias pertenecientes organizaciones de
la sociedad civil la firma del AM se requieren en el 31,5%, ese porcentaje desciende
al 24,7% en las residencias publicas. Y solamente en el 13,8% de las residencias
privadas se solicita la firma del AM”, las que mayormente exigen el consentimiento
de familiares. Alli se destaca que en las residencias publicas se hace mas hincapié
en el consentimiento por parte del Médico de la residencia y de la comision o equipo

interdisciplinario que en la de otros actores involucrados (p.189).

En este trabajo, se detect6 que la firma de los familiares para el
consentimiento es mas importante para las RLE privadas (67,8%) a diferencia de las
pertenecientes a las organizaciones de la sociedad civil (47,8%) y publicas (38,5%)

en las cuales ese porcentaje desciende (p.195).

Al efectuar el diagndstico sobre la legislacion vigente y sobre las residencias
de larga estadia para personas mayores existentes en nuestro pais, el informe da
cuenta que “...en el curso del relevamiento se dio la situacion de que las propias

autoridades a cargo de las areas provinciales de personas mayores desconocian la
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existencia de la legislacion vigente en la provincia” (p.275). Esto evidencia la
necesidad de difusion de la normativa vigente, de capacitacién, de contar con

procedimientos y protocolos de actuacion.

Respecto de las condiciones de admision en las residencias, sobre todo
privadas, el informe expresa que “... suponemos entonces que las personas que
ingresan a las residencias estan en condiciones de brindar ellas mismas su
consentimiento de ingreso (en general, es mayor la proporcion de personas con
dependencia en las ABVD que con deterioro cognitivo). Sin embargo, se desconoce
el derecho de las propias personas mayores a decidir donde vivir en la medida en
que dos de cada tres RLE el consentimiento de ingreso es firmado por familiares y
no por el propio adulto mayor” (pp.276/277). Frente a este escenario, si no hay un
acompafnamiento de politicas activas con normativas y practicas de monitoreo y

control, esto recrudece el avasallamiento de los derechos humanos involucrados.

Las fallas en los procesos de admision -en los que en un alto porcentaje la
propia persona mayor no es quien presta su consentimiento para el ingreso a la
residencia- son un comienzo al que luego “...se suman aspectos de la dinamica
cotidiana de las instituciones que afectan la integridad fisica, psiquica y moral de
los residentes, asi como su libertad de circulacion...” (Fundacion Navarro Viola,
2019, p.46). Este informe menciona estudios realizados que revelan una frecuente
practica de sujecion fisica de personas mayores para evitar caidas, utilizacién de
psicofarmacos, y afectaciones a la privacidad e intimidad al ofrecer habitaciones
compartidas sin separadores ambientales o biombos que garanticen un espacio

privado (p.46).

En el plano factico, un eje central en esta tematica es la presencia o ausencia
de programas, dispositivos, medidas de acompafiamiento de las personas mayores,
centradas en sus necesidades, que permitan su permanencia en su hogar, con
garantia de entornos seguros y adecuados.Si estos mecanismos no existen, o son
desconocidos o hay falta de acceso por parte de la persona mayor que requiere de
ellos, esto determina que ante los minimos cambios en sus necesidades o fallas en
el soporte familiar de contencion y acompanamiento, la Unica alternativa disponible
sea el ingreso a una institucion. En otras palabras, la falta de servicios de apoyo

comunitarios ocasiona el ingreso prematuro a instituciones de larga estadia de
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personas mayores que no pueden allegarse en los hogares de otros familiares, pero
que podrian continuar “envejeciendo en sus casas” con autonomia e Independencia
si recibieran servicios en su hogar o en su propio vecindario (Fundacién Navarro
Viola, 2019, p.74)

En razén de ello, resulta crucial una politica activa de control y monitoreo de
las residencias y, especificamente de los ingresos a residencias por parte de
personas mayores, los cuales en todos los casos deben ser consentidos y producto
de su decision personal. De esta forma se podrian detectar con mayor facilidad los
supuestos en que no existe una real necesidad y preferencia de una persona de
vivir en estas instituciones y que podrian, por su parte, solucionarse con la provision
en el hogar de los cuidados o servicios de acompafiamiento que requiera, en

consonancia con los postulados del art. 12 de la CIDHPM.
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Capitulo V

LAS PRACTICAS ESTATALES. APLICACION DE LAS POLITICAS VIGENTES

En el presente capitulo se procura analizar con mayor profundidad la
situacion factica existente en la ciudad de Santa Rosa, provincia de la Pampa,
respecto de la tematica propuesta en este trabajo. En consecuencia, a continuacion
se aborda la perspectiva de las autoridades y agentes involucradas, pertenecientes
a las areas especificas tanto del régimen provincial como del municipal, conforme a
las entrevistas realizadas. Por ultimo, se formulan las conclusiones parciales a las
que se arriban sobre la cuestion, procurando dar una respuesta inicial a los objetivos

especificos propuestos.

V.- La perspectiva de las autoridades involucradas
V.- a) Entrevista a agente de la Direccidén Provincial de Personas Mayores

Tal como se analizé en el Capitulo tercero, apartado lll.a).- la ley provincial
N° 3129, en sus articulos 13 y 14, designa como autoridad de aplicacién al
Ministerio de Desarrollo Social (provincial), a través del area de su competencia,
quien queda facultada a establecer, por auto fundado y debidamente publicado en el
Boletin Oficial, toda disposicidon que resulte necesaria para asegurar el cabal
cumplimiento de la presente norma y a celebrar convenios con autoridades publicas
o entidades privadas, con el mismo objeto. El area especifica es la Direccién de
Personas Mayores de la Provincia de La Pampa, que depende de la Subsecretaria
de Nifiez, Adolescencia y Familia, dependiente a su vez del Ministerio de Desarrollo
Social de La Pampa. La denominaciéon de esta Direccién fue dada por el Decreto
Provincial N° 4223/21 (Bo. 3495 del 3/12/2021) -antes era llamada Direccion de
Adultos Mayores-. Este decreto, en su anexo, en el apartado IV - 2 - dispone
expresamente que son funciones de ese area “i) Fiscalizar el cumplimiento de la
normativa correspondiente a las personas mayores en los diferentes niveles de
complejidad, proponiendo un trabajo interdisciplinario e intersectorial.- j) Realizar un
diagndstico participativo y vinculante de la situacidén actual de las personas mayores

que residen en instituciones de internacion, generando datos estadisticos relevantes
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que propicien la planificacion de politicas publicas acordes a la realidad planteada.-
k) Supervisar, asesorar y fiscalizar las instituciones de internacion geriatrica de
acuerdo a la legislacion vigente (...) conjuntamente con los municipios y comisiones
de fomento...”. Con lo que surge de tal normativa, es claro su caracter de autoridad

de aplicacion y sus atribuciones de contralor.

En una de mis aproximaciones a los organismos de aplicacion de la
normativa local me reuni con una agente integrante de la Direccién de Personas
Mayores, area especifica de aplicacion de la normativa mencionada, a quien tuve la
posibilidad de entrevistar. Se trata de una licenciada en trabajo social que, como
agente activa de dicha Direccion, cumple con un rol central y de desempefio
permanente en el area de personas mayores. De ello se infiere que es una
informante calificada* y actualizada sobre las politicas que lleva adelante, en el
periodo bajo estudio, el gobierno de la Provincia de La Pampa en el area del
colectivo de personas que trata este trabajo, asi como ejerce personalmente —y de
manera conjunta con otras personas— las tareas de control y fiscalizacion de las

instituciones de corta y larga estadia y centros de dia en toda la provincia.

De dicha entrevista pude recabar la informacidn que se expone a
continuacion. Segun la fuente, la Direccion en la que se desempeina, como area
especifica de aplicacion de la Ley 3129, estd conformada por personal
administrativo y profesionales. En ese momento, la integraban 6 trabajadoras
sociales, 3 psicologos, 1 comunicadora social, 1 médica, 1 enfermero, y al resto del
personal lo conforman los administrativos con diferentes tareas (como chofer y

personal de mantenimiento, entre otros).

Especialmente sobre lo relativo a las funciones de control y fiscalizacion de
residencias de corta y larga estadia y centros de dia para personas mayores,
consulté si realizan tales tareas en base a un reglamento interno de actuacion. A
ello se me respondié que carecen de reglamento especifico y que tienen como unico
basamento la Ley N° 3129. En los hechos, han organizado tales actuaciones para
que sean efectuadas por equipos fiscalizadores interdisciplinarios conformados por

cuatro personas: 1 médica, 1 trabajadora social, 1 psicdlogo, 1 administrativo, cada

* En este trabajo se concibe como ‘“informante calificada” a la persona que tiene adecuado
conocimiento sobre las preguntas objeto de la entrevista y con capacidad y elementos suficientes
para proporcionar la informacién requerida.
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uno con su funcion a desarrollar dentro de la institucién mientras se lleva adelante la
fiscalizacion. Consultada por la periodicidad con que efectuan tales fiscalizaciones
en cada institucion, informé que dos veces al afo, tal como lo establece la ley.

Por ultimo, solicité a la agente mencionada si podia describir como realizan la
fiscalizacion en cada institucion. Sobre ello, explicd que cada municipio, encargado
de la habilitacién comercial de las residencias y centros de dia, facilita a la Direccion
un listado de estas instituciones e informacién sobre cada una. En base a ello,
destinan un dia especifico para constituirse en cada una de ellas y la tarea suele
insumir entre dos a cuatro horas en cada lugar. En tal oportunidad, concurren con un
equipo de cuatro personas, como se detalld6 precedentemente y reparten los roles
en relacién a lo que controla cada uno. En relacion a los legajos personales de los
residentes e historias clinicas, expresd que se controlan todos los existentes en la
institucion y se analiza especificamente el motivo de ingreso de cada interno. Si
dicha informacion no constara en el legajo, lo consultan con el personal a cargo de
la institucidn que los recibe en el acto e inclusive pueden entrevistar directamente a
la persona mayor en cuestién. Se indaga sobre los antecedentes de cada persona,
la situacion de salud que atraviesa, los vinculos personales, familiares y redes de

apoyo con que cuenta.

V.- b) Entrevista a la funcionaria a cargo de la Direccién de Personas Mayores

de la Pcia. De La Pampa

Posteriormente, llevé a cabo la entrevista de manera directa y personal a la
Directora de Personas Mayores de la Provincia de La Pampa -conforme
denominacion actual, segun Decreto 4223/21-, Lic. Maria Silvia Gonzalez. Esta
direccion depende de la Subsecretaria de Nifez, Adolescencia y Familia,

dependiente a su vez del Ministerio de Desarrollo Social de La Pampa.

Las preguntas formuladas se encaminaron a indagar sobre los siguientes
ejes centrales: a) las politicas sociales vigentes y especificas sobre proteccion de la
autonomia de personas mayores y en qué consisten; b) con qué acciones concretas
se tutela el derecho humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas
mayores que residen en establecimientos de corta y larga estadia; c) como y con

qué periodicidad realizan los controles y/o fiscalizacion de los establecimientos de
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corta o larga estadia para personas mayores; d) qué se analiza y/o controla de los
legajos personales de cada residente, caracteristicas y/o recaudos del
consentimiento informado, su necesidad o no de renovacion; €) qué acciones llevan
a cabo si, en el marco de tareas de fiscalizacién, se advierte que en el legajo de un
residente no se encuentra incluido su consentimiento informado. Las preguntas
fueron enviadas a la funcionaria, quien las respondié personalmente a través de

audios de whatsapp.

La entrevistada informé que los controles de residencias, legajos de
residentes y, especificamente, el consentimiento informado se llevan a cabo
conforme los parametros de la Ley provincial vigente, el Decreto N° 5106/2019 y los
protocolos. Expresd que cuentan con un “Manual de asesoramiento y consulta para
Residencias de Corta y Larga Estadia y Centros de Dia para Personas Mayores”
que contiene los modelos de informes que les brindan a cada residencia, y me

facilitd un ejemplar.

Este manual, también publicado en la pagina web del Ministerio de Desarrollo
Social de esta provincia, en 52 paginas, contiene informacién sobre los ejes
centrales de la Ley 3129 y del Decreto reglamentario vigentes: concepto de
residencias, director técnico como profesional a cargo, tipos de residencias (para
personas mayores autovalidas, semidependientes o dependientes totales,
psicogeriatricas y centros de dia); se citan de manera expresa los derechos de
personas mayores y transcribe la letra de la ley. Luego describe el Protocolo de
Atencion de Enfermeria, actividades que pueden realizarse en las residencias, y
contiene planillas modelo sobre controles basicos de enfermeria y sobre
planificacion semanal. También contiene un modelo de historia clinica (p. 35/37),

modelo de legajo personal (p. 39), modelo de consentimiento informado (p. 43).

El manual también describe los ejes centrales sobre fiscalizacion (p. 46/47).
Sobre este punto expresa que la fiscalizacion es un procedimiento en el cual un
grupo de profesionales e idéneos concurren en la institucién para poder observar el
funcionamiento de la misma, relevan datos de acuerdo a la ley 3129 para poder asi
evaluar el nivel de prestacion y como viven las personas alli. Respecto a qué se
observa en una fiscalizacion, consigna que se relevan datos del personal que

trabaja en la institucion, donde se debe respetar lo estipulado por el articulo 9 de la
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ley 3129, referido a que “...debera contar con determinada cantidad y tipo de
profesionales de acuerdo a la categoria por el grado de capacidad de las personas
mayores”. Se menciona brevemente que las residencias deben contar
obligatoriamente con un legajo personal y una historia clinica para cada residente,
que deben estar en carpetas y que deben cumplir con lo estipulado en el articulo 6
inciso h) -historia clinica- y j) -legajo personal- de la ley. Por ultimo dispone que se
relevan las actividades que la institucidén brinda a los residentes, la planificacion y el
registro, observando si se encuentran pensadas en funcién de la categoria de
personas mayores residentes o participantes (p. 46). A continuacion menciona las
causales de grave incumplimiento -como la inexistencia de director técnico, el
exceso de capacidad, la presencia de personas mayores sin personal a cargo del
cuidado, condiciones edilicias riesgosas, entre otros-, con expresa mencion de que
en los casos en que éste se constate se podra llevar a cabo la suspension o el cese

de la actividad (p. 47)

La entrevistada indicd que el area a su cargo cumple con la fiscalizacion de
residencias con la periodicidad establecida en la ley, esto es, no menos de dos
veces por ano (art. 15 Ley 3129). Aclar6 que se disponen a fiscalizar una residencia

una vez que tenga el consentimiento y que esté habilitado por la Municipalidad.

Informé que, al momento de la entrevista, existian aproximadamente 130
residencias en la provincia aunque destacé que las habilitaciones son de acuerdo a
los recaudos exigidos en cada localidad. Algunas son anualmente, otras cada dos
afnos, otras son habilitaciones, ninguna es permanente, todas son transitorias por

ser un recaudo legal.

Expresé que la ley y el decreto exigen que cada uno de los Municipios
habilite, por lo que en su accionar tienen en cuenta las ordenanzas municipales con
las caracteristicas de cada una de las localidades, debido a la ley de
descentralizacion territorial que incluye el desarrollo local de cada una de las
localidades y también la Ley de Municipios que establece lo que estan autorizados a

habilitar cualquier comercio, inclusive las residencias.

Con respecto al consentimiento informado, respondié que “hay toda una

explicacion de como tiene que firmarse, como el adulto mayor tiene que comprender
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y cuando puede rescindirlo que es en cualquier momento para irse del lugar”.
Respecto de qué fiscalizan de los legajos personales, aludi6 a los recaudos
especificados en la ley y en el decreto, (entre los que menciona expresamente a la
historia de la persona mayor y la historia clinica, elementos que la ley de residencias
modificd sustancialmente). Explic6 que no se requiere una actualizaciéon del
consentimiento informado, aunque si ante la renovacion de la habilitacién. Recalco
que “...el consentimiento informado es una documentacién en donde el adulto
mayor hoy puede estar en conformidad de estar en una residencia y manana se
puede retirar perfectamente. Por qué?, porque si no estas privando de la libertad a

una persona plenamente capaz”.

Asimismo, me entreg6é un modelo de consentimiento informado que exigen de
manera uniforme todas las residencias de la provincia. Ese documento, que esta
previsto para ser firmado por la persona mayor, un familiar, el responsable legal y el
propietario de la institucidn, debe ser completado con los datos de la persona mayor
(nombre, documentos de identidad, domicilio, fecha y lugar de nacimiento). Luego
da cuenta que se encuentra “en pleno uso de mi capacidad juridica” y que por
propia voluntad, luego de haber recibido de parte de la persona propietaria de la
residencia (que debe ser identificada) informacion completa, clara y sencilla sobre
los servicios que brinda la residencia para personas mayores, las pautas de
convivencia y derechos que, como residente/usuario del servicio, es que presta el
consentimiento para ingresar a la institucion, con la expresa mencion de que puede
retirarse de ella y cambiar de opinion sobre su permanencia. Por ultimo, contiene
una aclaracion para el caso de que la persona que ingrese o esté residiendo en la
institucion estuviera imposibilitada de firmar el consentimiento, se debe adjuntar
indicacion médica que acredite la imposibilidad, con descripcion de diagndstico y
estudios realizados y/o declaracion judicial con mencién del nombre de la persona

del curador o apoyo designado.

La entrevistada aludid brevemente al supuesto de un residente con
capacidad restringida o incapaz, en cuyo caso menciond que fiscalizan la
intervencion del apoyo o curador y requieren la informacion a la justicia

correspondiente.
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Por su parte, en sus respuestas expresd que existen politicas de protecciéon
de la autonomia de personas mayores, citando como fundamento normativo a la
Convencion Interamericana de Proteccion de Derechos, las leyes nacional y
provincial que la garantizan, en vinculacion con esta convencidn y que en base a

ello existen distintos programas que tiene la Direccion.

Al expedirse sobre las politicas publicas, la funcionaria explicé que -atento a
que las preguntas se centran en las residencias- en realidad es menos de 2% de la
poblacion mayor de 60 las que estan internadas en ellas. Mencion6 que la Direccion
Provincial se ocupa de todas las personas mayores para que no tengan dificultades
en las actividades basicas de la vida diaria, ni en las instrumentales, ni en las
avanzadas. En ese contexto, se procura potenciar actividades de promocion y de
prevencion, actividades de capacitacion y los socio-preventivos son mucho mas
amplios que los otros que son asistenciales. Aclaré que el Estado debe “...garantizar
el derecho y el acceso a pagar un alquiler, a salir de una situacion de calle, de tener
la alimentacion diaria, de tener el tratamiento de salud, pero también tiene que
garantizar el derecho a la recreacion, a contar con espacios dentro de sus
localidades en donde puedan participar, encontrarse con pares y todavia y también

lo que es el acceso a la justicia”.

La entrevistada aclar6 que, con el nuevo régimen legal, ya no se alude a
geriatricos, sino a residencias de corta y larga estadia para personas mayores.
Sobre este punto, se puede reiterar que el art. 4 del Decreto Reglamentario
5106/2019 discrimina a las residencias de corta estadia, que alojan a personas
mayores en forma temporal, de las de larga estadia, que las albergan en forma
permanente; en tanto que los centros de dia son establecimientos que funcionan de
08:00 a 18:00 horas. Asimismo dispone que en cualquiera de estos lugares no se
permitira el ingreso ni la permanencia de residentes cuyos estado de salud requiera
de atencion en centros sanatoriales. También expresoé que el régimen actual cambié
la figura del director médico por la del director técnico a cargo de las residencias

justamente para garantizar mejor lo relativo a la autonomia del adulto mayor.

Ante el anadlisis de las respuestas dadas, procedi a reenviar algunas
preguntas, a fin de que se incorpore nueva informacion o se amplie sobre la ya

dada. En tal sentido, la funcionaria provincial reiter6 que fiscalizan los
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consentimientos informados expedidos por los residentes y explico como es el
procedimiento. El equipo que controla esta compuesto por un agente administrativo,
que es quien hace el acta, un trabajador social, un psicélogo, un médico y un

enfermero, aunque este ultimo puede no estar presente.

Luego comentd sobre el caso de que no estuvieran los consentimientos
informados o se detectara que hay una persona residente que no lo haya emitido o
suscripto, e indicé que esta fue una situacion muy comun al principio, al entrar en
vigencia el nuevo régimen. Explic6 que en el momento, el médico visualiza la
historia clinica, el diagndstico que tiene y consultan a la residencia si existen
residiendo personas demenciadas o con padecimiento mental. En ese contexto
controlan las historias clinicas, el diagndstico expuesto, la medicacién y el

tratamiento, y el consentimiento informado. De esta forma controlan caso por caso.

Indic6 que en caso de constatar alguna irregularidad en el consentimiento
informado indagan con los titulares de la residencia, con el municipio, si existen
familiares de la persona, al médico de cabecera, segun el caso, a fin de descartar
que se encuentre residiendo en contra de su voluntad. De ser necesario se investiga
qué tratamiento tiene y si comprende o no comprende los términos del

consentimiento informado.

Menciond que en casos de residentes con capacidad restringida, controlan
sobre la existencia de personas que cumplan con el rol de apoyo o curador, segun el
caso. Cuando esta figura no exista, o adviertan alguna dificultad, dan intervencion a
la defensoria correspondiente para evaluar sobre la necesidad de tramitacion de un

proceso de determinacion de la capacidad y designaciéon de un apoyo.

En caso de que detecten una persona con afeccion a su salud mental y que
exprese no querer estar en la institucidon, abordan la situacion segun las
necesidades del caso, con su apoyo, familiar o profesional, a fin de evaluar motivos

de la situacién y alternativas posibles.

Posteriormente entrevisté nuevamente a personal de esa Direccion, la cual

también es considerada informante calificada, aunque se mantendra el anonimato.
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En esta oportunidad, pregunté por el rol del “Comité de Bioética para la
Prevencion del Abuso y Maltrato hacia las Personas Mayores”, y especificamente si
tuvo alguna actuacion referida a la defensa de la autonomia de personas mayores
residentes, y/o en relacion a la toma de decisiones respecto a donde y con quien
vivir. Sobre este punto, la persona entrevistada expresdé que el Comité de Bioética
esta dentro del equipo, conforma el equipo de fiscalizacién. Si bien no detall
ninguna situacién en especial, aludi6 a que todas las situaciones que constatan
-mencioné como ejemplo que “hay personas que te dicen que no quieren estar,
algunas que no firman el consentimiento, digamos desde el consentimiento
informado hasta el legajo personal, la actuacion de los familiares, las clausuras de
las residencias y demas”- todas tienen que ver con la autonomia de las personas, y
procuran su garantia conforme a los términos de la Convencién. Mencioné que el
Comité de Bioética tiene como guia el respeto de los principios de beneficencia, de
no maleficencia, en el entendimiento de que todo acto que se provoca desde
cualquier persona, sobre todo profesional, tiene que ver con el menor dafo y el

mejor beneficio posible.

Luego pregunté si actualmente cuentan con algun protocolo de fiscalizacion
de residencias, a lo que me respondié que no, que cuentan con Planillas de
Fiscalizacion confeccionadas de acuerdo a los parametros y exigencias de la ley y
reglamento vigente. La persona entrevistada describié brevemente su contenido y
me facilité un ejemplar de estas planillas, por lo que a continuacién se detallan los

datos mas relevantes para esta investigacion.

En su portada expresa “Instrumento de Fiscalizacion de Residencias de Corta
y Larga Estadia y Centros de Dia para Personas Mayores - Ley 3129/18 - Decreto
5106/19”, y consta de 14 paginas. En la pagina inicial luego del numero de acta, se
consignan los datos generales de la residencia, los datos de los responsables, datos
institucionales y la categorizacion de la residencia, con expresa mencion de que se
debera completar la cantidad de personas mayores auto validas, semidependientes

y dependientes, y numero de hombres y mujeres residentes en la institucion.

Luego, la planilla contiene apartados que deben ser completados al momento
de la fiscalizacion, conforme a recaudos que surgen de la ley y el decreto, los cuales

son expresamente mencionados. Por ejemplo, se consigna que deben residir
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personas mayores de 60 anos de edad conforme al articulo 4, y el personal debera
describir la edad minima y maxima de los residentes y consignar las observaciones
que considere convenientes. Se menciona que la residencia tiene como fin exclusivo
la de brindar servicios de alojamiento, nutricion, higiene, recreacion activa o pasiva,
estimulacién cognitiva, integraciéon social y atencibn médica y psicolégica no
sanatorial, en forma permanente o transitoria, conforme al articulo 4 de la ley, y
dispone que el personal que efectua la fiscalizacion debera indicar qué servicio debe

incorporar la institucion.

A continuacién, la planilla de fiscalizacion menciona los derechos de las
personas mayores conforme al articulo 5 de la ley y el personal de control debe
indicar si se cumplen de acuerdo a la informacién que reciban los profesionales de
la propietaria, el director técnico, empleados y personas mayores entrevistadas
(p.2). Asimismo consigna que se fiscalizara si existe carteleria con los derechos
enunciados en el articulo 5 en un lugar visible (p.3). En las paginas tres y cuatro se
indican las obligaciones a cargo de la residencia conforme al articulo 6 de la ley y
contiene apartados especificos sobre la historia clinica de cada residente y el legajo
personal que debe obligatoriamente contener el consentimiento informado escrito
por parte de la persona mayor y de los familiares, con sendos apartados para las
“‘observaciones” que puede formular el equipo fiscalizador. Dispone también que
“sera obligatorio enviar copia certificada de los consentimientos informados a la

autoridad de aplicacion de cada uno de los residentes” (p.5).

En la pagina 7, conforme al articulo 10 del decreto, contiene una clasificacion
de las residencias disponiendo que en aquellas residencias para personas
autovalidas se prevera que estas personas mayores puedan desarrollar su autovalia
y autonomia, consignando también un apartado para que se puedan formular las

observaciones correspondientes.

A partir de la pagina 10, consta el “Informe Municipal para el Consentimiento”,
conforme al cual el municipio correspondiente ha presentado por escrito el acto de
las condiciones edilicias, de infraestructura, salubridad e higiene y lo remite a la
autoridad provincial a fin de obtener el consentimiento de la Direccion de Personas

Mayores.
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Por ultimo, en las paginas 13/14 contiene un formulario a completar fecha y
lugar de residencia, localidad y nombre de propietario, en el cual expresa que se
hace presente el equipo de fiscalizacion y a quién “...se le informan las siguientes
observaciones que debera cumplir para alcanzar el nivel prestacional

correspondiente ...".

Por su parte, consulté a la persona entrevistada sobre la incidencia que pudo
haber tenido la pandemia por Covid 19: ;cédmo incidié la pandemia en relacion a los
derechos a la autonomia y la toma de decisiones de las personas mayores?, si en el
contexto de pandemia, ¢ se vio dificultado dicho control por parte de la Direccion de
Personas Mayores?; ;Hubo alguna situacion llamativa que puedan haber detectado
en el contexto de pandemia respecto de los derechos a la autonomia y la toma de

decisiones de las personas mayores?

A estas cuestiones, respondié que la pandemia incidio, por supuesto, en todo
lo que tiene que ver con la autonomia de las personas mayores porque no podian
tomar decisiones con respecto a salir o entrar a una residencia, porque esto
perjudicaba al resto de los residentes. Mencion6 que por efecto de la pandemia la
autonomia de todas las personas se vio afectada, la de nifos y nifas, y de toda la

poblacion.

Comenté que en plena pandemia no suspendieron los controles. Con un
grupo de profesionales del Ministerio de Salud, recorrieron todas las residencias que
habia en todas las localidades, entregaron materiales, protocolos de actuacion y sin
ser invasivos en la habilitacién. En esa actuacion, advirtieron que, como las familias
no podian ingresar en la etapa en que estaban restringidas las visitas, el equipo
verificaba la situacion de las personas mayores. La situacion se complejizd por esa
razon, ya que las personas mayores que estaban ahi adentro estaban
incomunicadas de alguna manera. Entonces se estableci6 un sistema con las
residencias para que pudieran tener grupos de WhatsApp y videos con sus
familiares. Esto se mantuvo hasta que se instalaron las “visitas cuidadas” que fueron

en el segundo momento de la pandemia.

Aseguré que por supuesto que “...esto afect6 mucho mas a las personas

demenciadas, ¢por qué? Porque no podian entender el no tener cara a cara y no
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querian mirar una pantalla, la tocaban, ;no? todo esto es lo que nos decian los

propietarios pero que lo resolvieron perfectamente bien.”

Comenté que en algunas oportunidades, atento a que se restringia la
cantidad de personas que entraban en las residencias para enviar el contagio, por
ejemplo por haber personas aisladas, entonces las personas mayores quedaban

con muy poco personal a cargo. A esta circunstancia ponian especial atencion.

La tarea de la Direccidén no se vio imposibilitada: junto con Subsecretaria y el
Ministerio de Desarrollo Social que no cerré nunca, ni un solo dia. Describio los
actos de prevencion que debieron realizar y como ello dificultd su tarea. Expreso
que los propietarios no los dejaban entrar a las residencias por miedo al contagio. Al
efectuar los controles no contaban con los espacios apropiados para alimentarse y
vestirse. Debieron tomar medidas de prevencion muy exigentes respecto de las
vestimentas y procurar evitar el contagio. Contaban con equipos de proteccion
personal que tenian que ver con no solo el barbijo sino también las mascaras, cofias
en la cabeza, pantuflas, camisolin, guantes, debiendo rociarse con alcohol al 70
antes de entrar a algun residencial. Mantuvieron un protocolo muy exigente de

prevencion.

La persona entrevistada menciond que “...los servicios de internacion
domiciliaria no se suspendieron, de ninguna manera. Las obras sociales no
suspendieron sus intervenciones. Hicieron que la atencion sea de manera digital.”
Expresé que trabajaron de manera especial con los Municipios, armaron un
protocolo para que éstos puedan controlar el cumplimiento de los protocolos de

Covid, con personal especialmente designado.

Preguntada si en la postpandemia ha habido alguna modificacion de la forma
de proceder o si ha habido algun aprendizaje relevante en esta materia contesto:
“¢ Qué aprendimos de ésto y qué se modificd? la digitalizacion de todo y esto se
prescindir de actividades que antes se daban por hecho dentro de las residencias.
Entonces si vos me preguntas qué cambioé antes o después es que en muchas
residencias aprendieron a convivir sin el profe de educacion fisica. ¢Por qué?
porque las personas estuvieron dos afnos haciendo actividades como podian,

entonces no era tan importante. (...) Si en las residencias, lo que se modifico es
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esto, hay que volver a resaltar las actividades que son fundamentales para
mantener la autonomia, la autovalia, que eso depende de la cabeza de cada
propietario y que es una tarea nuestra, tratar de hacer una modificacién
gerontologica pero cultural y de los medios de comunicacion y de los municipios,

modificar culturalmente el viejismo que impera hoy en dia.”

Destacé la necesidad de hacer educacion sobre la calidad de vida de las
personas mayores que estan ahi adentro, y sobre la cantidad de cuidadores y
cuidadoras y que “tiene que haber una formacion gerontolégica que es lo que
intentamos hacer, de hecho ahora vamos a empezar con ‘cuidando a los que cuidan’
en la residencia” y que “es sumamente importante la carteleria de derechos “ que

dispone el decreto reglamentario.

En esta instancia, podria afirmarse que en relacion a los derechos objeto de
esta investigacion, segun se deriva de la informacion obtenida, en principio, el
equipo de profesionales que realiza la fiscalizacion se centra, tal como dispone el
art. 15 de la Ley 3129, en el examen de los legajos y documentacion existentes en
cada residencia. Se reserva al Municipio el control de las condiciones edilicias,
infraestructura, salubridad e higiene. Si alguna informaciéon no constara, consultan
sobre ella con el personal a cargo de la institucion que los recibe en el acto e
inclusive pueden entrevistar directamente a la persona mayor en cuestién. La
planilla de fiscalizacion que utilizan en el acto, prevé sélo en una oportunidad la
posibilidad de consultar directamente a personas mayores -también al propietario,
director técnico y empleados- sobre el reconocimiento de los derechos previsto en el
art. 5 de la Ley 3129 (p. 2/14). Es decir que, por regla, la fiscalizacién es formal y
excepcionalmente toman contacto con alguna persona mayor en busca de
informacion adicional.

Otra cuestidon a destacar es que, los controles se realizan -tal como establece
la Ley 3129- al menos dos veces al ano, en fecha que predispone la Direccion, sin
que ello esté asociado a la fecha de ingreso de los residentes. Es decir que, si una
persona ingresara a residir en la institucion luego del acto de fiscalizacion, no se
efectua control de su consentimiento informado y motivos de ingreso sino hasta el
momento de la proxima fiscalizacion, que probablemente ocurrira varios meses

después. Por ultimo, aun cuando la persona haya suscripto el consentimiento
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informado, no se controla especificamente si mantiene o no su voluntad de
permanecer en la institucion.

Por ultimo, la pandemia Covid 19, a pesar del grave impacto que tuvo sobre
la autonomia de la poblacion en general y de quienes vivian en residencias
colectivas en especial, no parece haber afectado demasiado respecto del
procedimiento de manifestacion de la voluntad de ingresar a la residencia ni
tampoco en relacion al contralor de la autoridad de aplicacion quien, pese a las
dificultades reinantes, no vio paralizada su actividad y logré cumplir con los

controles.

V.- c) Entrevista a la funcionaria de la Municipalidad de Santa Rosa, La Pampa

Paralelamente, tuve acercamientos a la Municipalidad de Santa Rosa para
recabar informacién sobre normativas aplicables, reglamentos, areas involucradas,
personal de la Direccién de Comercio de Santa Rosa y se me informd, via email la
cantidad de instituciones y centros de dia que existian habilitados. Actualmente,
segun la informacion que surge de la pagina web del Ministerio de Desarrollo Social

de esta provincia, tienen registradas 34 residencias en Santa Rosa.

El personal consultado me informé sobre las politicas sociales vigentes en el
municipio sobre proteccion de la autonomia de personas mayores, aunque no pudo
responder las preguntas sobre control de residencias por no ser competencia del

area a su cargo.

Asi, destacé que la Coordinacién de Adultos Mayores del Municipio tiene
como principal objetivo intervenir en situaciones donde los derechos de las personas
mayores estan en riesgo o siendo vulnerados. Para tal fin, las intervenciones se
basan en la CIDHPM, y las realizan a través de un Equipo interdisciplinario, que
hace una evaluacion de las situaciones de vulnerabilidad, se genera un plan de
trabajo, que consiste en articular con otras instituciones para poder dar respuesta a
esa problematica. A su vez se planifica un seguimiento. El abordaje conlleva
propuestas que fortalecen su autonomia y los vinculos familiares (cuando hay

familias presentes).

Por otro lado, dicho personal informé que se encuentran los Centros

Cumelén, que son espacios pensados para promocionar una vejez activa, autbnoma
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y saludable, donde la persona adulta mayor cuente con un grupo de pares con
quienes identificarse y sentirse parte. Mediante diferentes actividades de
estimulacién y recreacion, junto con el seguimiento del equipo profesional, quienes
asisten cuentan con una atencion integral, lo cual favorece a que la persona mayor

amplie su red de apoyo y contencion.

Ante la necesidad de recabar mayores respuestas sobre el objeto de esta
investigacion, posteriormente, entrevisté a Clarisa Alzuri, quien desempefé el cargo

como Subdirectora de Jardines Maternales y Adultos Mayores®.

Esta funcionaria, en sentido coincidente con la anterior entrevistada,
respondid que el equipo de profesionales de la Coordinacion de Adultos Mayores a
su cargo realiza sus intervenciones fundamentando sus acciones en la CIDHPM y
que, a fin de fomentar la autonomia de este colectivo, la Coordinacion realiza
gestiones de Programas como el de Acompanante Domiciliario y la incorporaciéon a

los Centros Cumelén.

Respecto de la pregunta relativa a los controles y/o fiscalizacién de los
establecimientos de corta o larga estadia para personas mayores, informé que
actualmente la Coordinacién de Adultos Mayores no es el organismo competente
para la fiscalizacion de residencia de corta y larga estadia a partir de la sancién de
la Ley Provincial 3129/2018.

Segun menciond, hasta ese afno (2018), el equipo que fiscalizaba exigia
como documentacioén obligatoria el consentimiento informado firmado por la persona
mayor y en caso de estar transitando una patologia que impida dar la conformidad,
el certificado médico que lo justificara. Indicé que, hasta el afio 2018, la ordenanza
municipal que se encontraba vigente en ese momento, contemplaba un minimo de
tres fiscalizaciones anuales, en las que se controlaba documentacién personal:
Informe psicosocial actualizado; Historia Clinica del adulto mayor; DNI; Acta de
compromiso y Consentimiento Informado, y que la renovacion de la documental era
anual. Amplié que si, en el marco de tareas de fiscalizacion, se advertia que en el
legajo de un residente no se encuentra incluido su consentimiento informado o si fue

suscripto por un familiar, la actuacion de la autoridad municipal consistia en ese

*> Segun Organigrama Municipal -pagina web-, actualmente se encuentra a cargo de la Secretaria de
Desarrollo Social de la Municipalidad.
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momento en labrar un acta infractoria y enviarla al Juzgado de Faltas a fin de que
ese organismo intime a regularizar la situacién. Transcurrido el plazo otorgado si la

situacion no se revertia se informaba a la Justicia a través de la elevacion del acta.

Ante estas respuestas, insisti en la pregunta relativa a la autoridad encargada
de los controles, si es unicamente la autoridad provincial sin colaboracion del
municipio, se me respondié que éste colabora eventualmente a pedido expreso de

la autoridad provincial.

V.- d) Consideraciones parciales

Si se analiza de manera armonica la normativa vigente y la informacién
obtenida de las entrevistas llevadas a cabo, se puede arribar a algunas
conclusiones. Asi, el articulo 13 de la Ley 3129 designa como Autoridad de
Aplicacion de la ley y de las normas que en su consecuencia se dicten al Ministerio
de Desarrollo Social “a través del area con competencia en la materia”. Ahora bien,
del analisis del Decreto 4223/21 y su anexo (apartado IV. 2 k.- ya mencionado) y de
las respuestas dadas por la funcionaria a cargo de la Direccién de Personas
Mayores de la Provincia de La Pampa, se deriva que es esta area la encargada de
controlar las residencias de corta y larga estadia para personas mayores de esta
provincia en lo que respecta a los derechos de autonomia y la toma de decisiones
sobre donde y con quien vivir, y lo hace, en caso de ser necesario, con la
colaboracion de los Municipios (art. 15 Ley 3129). Se reserva al Municipio el control
de las condiciones edilicias, infraestructura, salubridad e higiene. En la practica, los
controles se realizan de conformidad con las pautas legales, al menos dos veces al
afo en cada residencia. Esto es coincidente con lo respondido por la autoridad del
area de la Municipalidad de Santa Rosa, quien menciond que ésta no efectua los
controles aunque eventualmente colabora con los agentes de la Provincia en caso

de ser requerido.

En cuanto al eje central de este trabajo, puede afirmarse que la autoridad de

aplicacién, al momento de efectuar los controles en cada institucién, visualiza los
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legajos personales de cada interno y fiscaliza que cada residente haya prestado el
consentimiento informado de manera personal, con los recaudos de la
reglamentacion. Para el caso de tratarse de una persona con capacidad restringida,
controla que cada consentimiento se expida con la intervencion del apoyo o curador,
de acuerdo a los recaudos que surjan de la sentencia de restriccion de la capacidad

del residente.

Es decir que, en su actividad de control, la autoridad fiscaliza -por regla
general- los consentimientos informados expedidos por los residentes, como parte
de toda la documentacion que constatan. Ahora bien, de la entrevista no surge
expresamente -mas alla de esta fiscalizacion formal- si toman contacto personal con
cada persona mayor, ni si indagan de otra forma si prest6 de manera libre y
personal ese consentimiento; si la persona fue debidamente informada en forma
previa a su suscripcion, con los recaudos del consentimiento informado; si pese a
haber suscripto ese consentimiento, la voluntad de continuar en la residencia se
mantiene en el tiempo. ¢ Es suficiente la firma del consentimiento para acreditar que
tomd la decisibn de manera personal, libre e informada? Si se retoman las
consideraciones sobre consentimiento informado mencionadas en el punto Il.f.-
respecto a que la toma de decision es un acto complejo y que no se limita al acto de
la firma del instrumento, entonces la respuesta negativa se impone. No es suficiente
con la firma del instrumento para acreditar que tomé la decisibn de manera
personal, libre e informada, porque para ello debe existir toda una etapa anterior
dedicada a la informacion, escucha, evacuacién de dudas y consultas, intercambio,

deliberacion.

Considero que, bajo el sistema legal vigente, resulta central el procedimiento
de los titulares o responsables de cada establecimiento. Cuando ingresa al
establecimiento un futuro residente, una persona mayor, es alli donde se debe
proceder a la escucha activa de sus necesidades y deseos, brindar la informacién
con todo el tiempo que insuma la “entrevista”, poder indagar los motivos de ingreso
de la persona, dedicar tiempo a dar respuestas a dudas o preguntas y que el
consentimiento informado cumpla con todos los recaudos antes mencionados. Para
cumplir adecuadamente con esto, hay dos elementos centrales: la capacitacion de

los titulares, responsables, el personal de los establecimientos de corta o larga
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estadia y centros de dia y también de los funcionarios y agentes estatales
provinciales y municipales en las areas respectivas, en la tematica de derechos
humanos de personas mayores, con foco en el respeto de la autonomia, de la toma
de decisiones personales y aun de las preferencias y deseos y, en definitiva, de la
dignidad de la persona, en los términos de la CIDHPM. Como segundo eje, podria
debatirse sobre la necesidad de imposicion de sanciones para el establecimiento
que no cumpla con estos recaudos -tanto de capacitaciones como de protocolo de
ingresos de personas mayores a la institucion-, como modo de obligar al

cumplimiento de las normas de respeto y garantia de derechos.

No obstante, bajo el sistema actual ninguno de estos ejes se encuentra
adecuadamente acreditado y si se parte de la base de que es el Estado el principal
obligado al respeto y garantia del derecho a decidir donde y con quién vivir por parte
de todas las personas mayores residentes, entonces el procedimiento actual resulta

insuficiente, de acuerdo con los parametros de la CIDHPM.

Tratandose de una persona con alguna afeccion mental, sea que tenga
tramitado o no un proceso de determinacion de la capacidad, ¢se constata que la
persona quiera residir y seguir residiendo en ese lugar? ;Se indaga si la persona
ejercio sus derechos en forma autbnoma, en los términos de la teoria de autonomia
relacional? ;Es suficiente que los controles se realicen dos veces por afio en cada

residencia?

Por su parte, si el mecanismo elegido para el ejercicio de un derecho es,
como en este caso, el documento “consentimiento informado”, ;se debe entender
que se adoptd en cumplimiento de todos sus recaudos, a excepcidon de los casos en
que se advierta alguna irregularidad? Caso contrario, ¢,no se caeria en el riesgo de
tener que revisar cuestiones ya constatadas -por el responsable del establecimiento-
con el dispendio que ello implicaria y la imposibilidad factica de realizar un doble
control, y sobre todo de realizarlo bien? Sin pretender dar una respuesta acabada a
todos estos interrogantes, pueden formularse algunas consideraciones y
valoraciones al respecto. Es probable que, bajo el sistema legal vigente, no sea
posible para las autoridades de control tomar contacto personal con cada residente
a fin de indagar cdmo tomo la decision de vivir en determinada residencia, si fue o

no una decisién personal y si fue debidamente informada en forma previa al ingreso.
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¢;Qué tan viable es? ;Podria un agente estatal indagar tales cuestiones sin
necesidad de una entrevista personalizada? No puede darse en esta instancia una
respuesta a todos estos interrogantes. No obstante, se puede adelantar que el
sistema no se armoniza en un todo a los estandares internacionales vigentes de

respeto y garantia como obligaciones centrales de los Estados.

En conclusion, el sistema normativo actual y vigente en Santa Rosa, La
Pampa cuenta con una legislacion que declara de manera expresa los derechos y
en armonia con los parametros de la CIDHPM, a cuyas pautas de interpretaciéon se
remite de manera expresa. Igual mencion podria realizarse respecto del decreto
reglamentario 5106/19, a excepcion de su art. 8, cuya critica fue formulada mas

arriba.

No obstante lo expuesto considero que no soélo que el mero reconocimiento
legislativo de los derechos no alcanza para su garantia sino que, en la aplicacion de
tales normas, un control bianual de residencias para personas mayores por parte de
la autoridad de contralor podria resultar no sélo insuficiente, sino tardio en aquellos
supuestos -que aun existen en la actualidad, tal como menciona la autora Grosman
(2013, p. 240) ya citada, de personas internadas e institucionalizadas en contra de
su voluntad. Y mas aun, si el Estado es “garante de un derecho”, s cumple con tal
obligacion de garantia si se limitara a controlar documentacion y sin contacto
personal con el titular del derecho, sin conocer a la persona mayor, sus necesidades
intereses y preferencias? En sintonia con los fundamentos dados, la respuesta

negativa se impone.
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Capitulo VI -

PROPUESTA DE PROTOCOLO DE ACTUACION

En este capitulo se destinan unas primeras lineas para delimitar los que se
consideran ejes centrales a tener en cuenta para la creacién de un protocolo de
actuacion, con perspectiva de derechos humanos, a fin de garantizar los derechos
abordados en este trabajo. Luego, en el segundo apartado, se efectua una
propuesta de protocolo que, si bien breve, contiene reglas claras y precisas para
que la autoridad de aplicacién pueda garantizar de manera mas eficaz y acorde con
la Convencion los derechos a la autonomia y a decidir donde y con quien vivir por
parte de personas mayores. A continuacion, se efectuan ciertas consideraciones

respecto de la fundamentacién de las normas propuestas.

VI.- a) Ejes centrales

De todo lo expuesto hasta aqui, pueden mencionarse brevemente ciertos
ejes centrales a tener en cuenta a los fines de la creaciéon de un protocolo de
actuaciéon de agentes estatales encargados del control de residencias de corta y
larga estadia para personas mayores, en relacion al respeto y garantia de los
derechos a la autonomia y a decidir donde y con quién vivir por parte de sus

titulares.

En primer lugar, resulta medular la exigencia de capacitacion de todos los
operadores que interactuen con personas mayores en ejercicio de los derechos
mencionados, tanto pertenecientes a las dependencias estatales como a titulares,
propietarios, directores técnicos, profesionales de la salud y demas empleados que
se desempefien en residencias de corta y larga estadia para personas mayores. Las
ofertas publicas de capacitacion para el personal y la obligacion de contar con
personal especializado deberian ser criterios centrales para la habilitacién y

acreditacion de las residencias de corta y larga estadia.

El informe sobre Residencias de Larga Estadia para Adultos Mayores en

Argentina (2015, p. 277) da cuenta que el desafio de las politicas publicas es la
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generacion de multiples servicios de diverso grado de complejidad en funcién de la
necesidad de cuidados que recomiende la internacién geriatrica como una instancia
de cuidados necesarios pero posterior a muchas otras, luego de una evaluacion
geriatrica integral. En otras palabras, respecto de personas mayores con bajo nivel
de deterioro cognitivo o sin dependencia, deberian contar con prestaciones a lo
largo de su vida que les permita mantener una vida independiente y el mayor tiempo

posible en el seno de sus hogares y su comunidad.

La formacién de personal debe estar guiada por el paradigma de derechos
humanos de las personas mayores, el reconocimiento del derecho de personas con
dependencia a la toma de decisiones sobre su propia vida, y en consideracion
especial de la gravedad de actitudes y acciones que atentan contra esos derechos;
por ejemplo, los supuestos de no consentimiento de la persona mayor para su
ingreso a una residencia, la no participacion en decisiones relacionadas con el
quehacer cotidiano en la residencia, el no respeto de los deseos y preferencias de la

persona en ese ambito, entre otras.

Asimismo, se debe propender a la constitucion de residencias que
constituyen hogares que reemplacen el hogar familiar, con cierta flexibilidad para
adaptarse a las necesidades y preferencias de sus residentes, que permitan el
mantenimiento de su autonomia en la realizacion de actos y actividades cotidianas
(por ejemplo, respecto de personas mayores que hasta el momento de su ingreso a
la residencia podian prepararse su desayuno, higienizarse y visten solas, etc), y no

en instituciones totales que reglamenten todos los actos de la vida cotidiana.

Sobre esta cuestion, se destaca que la provincia de La Pampa genera
actividades de capacitacion y jornadas. Recientemente, la provincia de La Pampa
participé del segundo encuentro de Referentes de Personas Mayores en el ambito
de la Salud en la ciudad de Buenos Aires. En este espacio se destaco la necesidad
de incluir en las historias clinicas digitales la valoracion gerontolégica integral, y de
jerarquizacion de las areas de mayores en los ministerios de Salud sobre todo en

las Provincias con envejecimiento acelerado.

También es dable mencionar que, en el ambito interno de esta provincia, se
han desarrollado jornadas de capacitacién “Cuidando a los que cuidan” y se brinda

el curso para cuidadores domiciliarios, que forma parte de los talleres de
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sensibilizacién en Gerontologia, segun la informaciéon que surge de la pagina web
del Ministerio de Desarrollo Social. En dicha plataforma consta que se brindan
cursos de formacion gerontoldgica: Formacion Basica De Cuidadores Domiciliarios
Para Personas Mayores y ProCuRe: Programa Para Cuidadores De Residencias
De Corta Y Larga Estadia Y Centros De Dia Para Personas Mayores; y
capacitaciones para personas mayores a fin de brindar herramientas de inclusion

digital y preparacién para la etapa de jubilacion.

Respecto de la tematica abordada en este trabajo se celebran la
realizacion de actividades de capacitacion y jornadas. No obstante, se reitera la
necesidad de su implementaciéon de manera obligatoria para todos los operadores,

como condicién necesaria para la habilitacion y funcionamiento de residencias.

El informe de la Fundacion Navarro Viola (2019, pp. 21/22) resalta las
bondades de las acciones y servicios centrados en la persona, en tanto se adecuan
a sus preferencias y deseos y reconocen la capacidad de los usuarios para su
autocuidado; prima el interés y el deseo del usuario, las preferencias. Asimismo, se
destaca como consenso internacional la premisa de “envejecer en casa”, que
también debe respetarse en caso de ingreso de la persona a una instituciéon que
funcionan como un sistema de apoyo a las personas con dependencia, y ofrecen un
entorno familiar, doméstico, adecuado a las tradiciones de los residentes. Las
residencias de corta y larga estadia para personas mayores forman parte de los
servicios intermedios -entre las familias y el Estado- y, como tales, deben estar
guiadas por la ética y compromiso con la dignidad humana de los usuarios de tal

servicio.

Otro eje importante a tener en cuenta es que las practicas de agentes
estatales pueden enriquecerse con los beneficios de la tecnologia y la flexibilizacion
de ciertos criterios de actuacién. En el periodo de pandemia y post pandemia de
vislumbraron los beneficios de la utilizacion de medios electrénicos y tecnolégicos
en distintas areas del quehacer estatal. Sobre este punto, al crear un protocolo de
actuacioén puede permitir la utilizacién de estos medios tecnoldgicos que permitan
una proximidad e inmediacién entre el equipo interdisciplinario perteneciente a la
autoridad de aplicacion y la persona mayor cuyos derechos e intereses se

encuentran involucrados.
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Por su parte se debe procurar, en la medida de lo posible, la creacidon de
protocolos o reglamentacién sustentada en la legislacion vigente, a fin de ser
aplicada en el plazo mas inmediato posible y sin necesidad de una reforma
legislativa o de algun otro tramite burocratico que dilate su operatividad. Sobre este
punto, la Provincia de La Pampa cuenta con la Ley 3129 que en su texto no solo
declara expresamente los derechos abordados en este trabajo (art. 5) sino que
ademas se remite, en su interpretacion, a las pautas y recomendaciones de la
CIDHPM (art. 2). Con lo expuesto, puede validamente interpretarse que los
recaudos previstos al regular la fiscalizacion y control (en el art. 15 y siguientes)
constituyen un piso minimo de garantia que no impiden la creacién de un protocolo
con exigencias de control mayores en aras a garantizar de una forma mas eficaz los

derechos humanos en juego y abordados en este trabajo.

Por ultimo, otro eje central resulta el de maximizar el rol proactivo de agentes
estatales. Se ha destacado hasta aqui que, conforme las obligaciones
internacionales asumidas al ratificar la CIDHPM, es el Estado el principal garante de
los derechos humanos alli mencionados. Por lo expuesto, las practicas estatales
deben procurar activamente el respeto y garantia de tales derechos, sobre todo si el
mecanismo dispuesto por ley es el de una fiscalizacion de residencias efectuada por
sus propios agentes. A tal fin, un futuro protocolo de actuacion sobre garantia de los
derechos a la autonomia y a decidir dénde y con quién vivir por parte de personas
mayores debe procurar -en la medida de lo posible- un contacto personal y directo
de la persona con el equipo fiscalizador, y que éste no se limite al mero contralor de

documentacion.

VLI.- b) Protocolo de actuacion

Atento a las consideraciones parciales arribadas en esta investigacion, podria
formularse una propuesta de protocolo de actuacion de los agentes estatales
encargados de realizar las tareas de contralor de las residencias de corta y larga

estadia para personas mayores.

Se ha constatado que la Autoridad de Aplicacion, a través del area especifica

(Direccion Provincial de Personas Mayores) cumple con lo normado por el art. 15
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Ley 3129 y fiscaliza las residencias de corta y larga estadia para personas mayores
dos veces al afio, controlando especialmente los legajos personales de cada
residente, su historia clinica y el consentimiento informado suscripto de manera
personal por la persona mayor. No obstante, a fin de maximizar los beneficios de
esta modalidad y periodicidad de control, o eficientizar la forma en que se realiza,
seria necesaria la creacion de un protocolo de actuacién estatal, con algunos
elementos base como los que se exponen a continuacion, el que complementaria y
se afadiria al sistema de fiscalizacién actualmente vigente. En caso de ser
necesario, se incluira en el apartado siguiente la fundamentacién de las normas

propuestas.

Articulo 1. Objetivos.
El presente Protocolo tiene como objetivos:

» Garantizar los derechos a la autonomia en la toma de decisiones en relacion
con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas
mayores, de conformidad con los parametros de la Convencion
Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos de Personas

Mayores.

« Prevenir el desarrollo de acciones y/o practicas de personas publicas y/o

privadas que atenten contra esos derechos, los limiten, restrinjan o anulen.

» Fortalecer las politicas publicas relativas al envejecimiento en el hogar,
cuidados y acompanamiento domiciliario de personas mayores, de acuerdo a

sus necesidades y con respeto de sus deseos y preferencias.

« Garantizar, a través del abordaje interdisciplinario, un &mbito de
contencidn, escucha, acompafiamiento y cuidado para las personas mayores

afectadas y a quienes les hubieran desconocido los derechos mencionados.

« Garantizar un espacio de reflexion, capacitaciéon, deconstruccion y formacion
acerca de los viejismos, violencias y discriminaciones contra personas

mayores.
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« Promover acciones de sensibilizacion, difusion y formacién en las

problematicas objeto de la presente normativa.
Articulo 2. Ambito de aplicacién. Alcance.

Este procedimiento se aplica a las practicas de contralor y fiscalizacién que
lleva a cabo la Autoridad de Aplicacién de la Ley 3129 (art. 13), sus agentes y
empleados, en el ejercicio de las atribuciones que establece dicha normativa.
Asimismo, alcanza a los titulares, propietarios, directores técnicos,
profesionales de la salud y empleados que se desempeifien en residencias de

corta y larga estadia para personas mayores en la Provincia de La Pampa.
Articulo 3. Situaciones abordadas por el este procedimiento.

Este procedimiento se aplica a las situaciones de ingreso de una persona
mayor a una residencia de corta y/o larga estadia para personas mayores a fin
de garantizar el ingreso voluntario y consentido, y también a su permanencia
dentro de ella. Tiene por finalidad detectar los supuestos de ingresos no
consentidos de personas mayores a estas instituciones, y toda situacion se
presion, abuso de poder, violencia, discriminacion y/o desconocimiento de los
derechos aqui abordados, sea que tales acciones provengan de cualquier
persona, familiares o no de la persona mayor, y que tenga por resultado forzar
el ingreso a la residencia, excluir, restringir, limitar, degradar o anular el
reconocimiento, goce, ejercicio de los derechos a la autonomia, al control de
su propia vida, a la toma de decisiones, a elegir dénde y con quién vivir por

parte de la persona mayor y al respeto de su opinion, deseos y preferencias.
Articulo 4. Principios procedimentales.
Son principios rectores del procedimiento los siguientes:

a. La debida diligencia, sumariedad, concentracién y celeridad de las

actuaciones;
b. La oralidad e inmediacio6n;

c. El abordaje interdisciplinario;
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d. Capacitacion, deconstruccién, sensibilizacion y formaciéon acerca de
derechos humanos, viejismos, violencias y discriminaciones contra personas

mayores.
Articulo 5. Derechos.

Cada persona mayor que ingrese a una residencia de corta y larga estadia tiene
derecho a la autonomia, al control de su propia vida, a la toma de decisiones y
a elegir donde y con quién vivir, aiin cuando tenga una merma en su salud o
en sus facultades cognitivas. A tal fin, se debe garantizar a la persona mayor

los derechos

a. a ser considerada siempre una persona capaz, en pleno ejercicio de sus
derechos;

b. a ser oida, mediante una escucha activa, sobre sus necesidades, deseos
y preferencias;

c. a ser informada sobre las alternativas habitacionales y de cuidados, que
incluya la posibilidad de regreso a residir en su propio hogar;

d. aentrary salir libremente de la residencia;

e. a ser asistida y acompanada por un equipo interdisciplinario hasta la

garantia plena y/o restitucion de sus derechos.
Articulo 6. Capacitacion obligatoria.

Cada residencia de corta y/o larga estadia para personas mayores de la
provincia de La Pampa, sus directores técnicos, propietarios, titulares,
profesionales de salud y empleados que en ellas se desempefien, deberan
cumplir de manera obligatoria con una capacitacion, organizada y/o dirigida
por la Direccion de Personas Mayores o por los profesiones que este area
indique, en materia de derechos humanos de personas mayores, con foco en el
respeto de la autonomia, de la toma de decisiones personales y ain de las
preferencias y deseos y, en definitiva, de la dignidad de la persona, en los
términos de la CIDHPM.

Este recaudo debe ser previo y necesario para la habilitacion y funcionamiento

de la institucién gerontologica.
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Articulo 7. Difusion de derechos humanos.

La Autoridad de Aplicacion debera disponer, con caracter obligatorio, la
organizacion de charlas, talleres y jornadas destinadas a personas mayores
que residen en estas instituciones, con la finalidad de difusi6on de sus derechos

y recepcion de sus dudas y consultas.
Articulo 8. Procedimiento. Deberes a cargo de la residencia.

Al momento de ingreso de una persona mayor a la residencia de corta y/o
larga estadia, el director técnico, titular y/o responsable de la residencia
debera cumplir de manera inmediata con lo previsto por el art. 6 del Decreto
5106/19, comunicandolo a la Direccion Provincial de Personas Mayores (area
de competencia de la Autoridad de Aplicacion), en un plazo no mayor de las
48 horas de ocurrido y con envio de la documentaciéon personal,
especialmente, el consentimiento informado. Esta comunicacion, se podra
realizar de manera virtual, con envio de un correo electronico a una casilla
institucional de la Autoridad de Aplicaciéon, al cual se adjunte la

documentacion de manera digitalizada.
Articulo 9. Deberes de la Autoridad de Aplicacion.

En este caso, la Autoridad de Aplicacion debera, dentro de los cinco dias de
recepcionada esta comunicaciéon y por intermedio de al menos dos
profesionales que integren su equipo, proceder a la fiscalizacion de ese
ingreso, controlando los términos del consentimiento informado y la

suscripcién personal del/la residente.

En tal proceder, deberd tomar contacto personal con la persona mayor
residente e indagar, a través de una entrevista personal, si prest6 de manera
libre y personal ese consentimiento, los motivos del ingreso a la residencia, si
la persona fue debidamente informada de sus derechos y condiciones de
alojamiento en forma previa a su suscripciéon, con los recaudos del
consentimiento informado (en forma previa, comprensible, detallada). La

entrevista se podra desarrollar de manera presencial o remota.

Esta forma de control se adiciona y complementa la fiscalizacién dispuesta por

el art. 15 de la Ley 31209.
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Articulo 10. Persona mayor con afecciéon a su salud mental.

En caso de tratarse de una persona con alguna afeccién mental, sea que tenga
tramitado o no un proceso judicial de determinacion de la capacidad, se
debera constatar que la persona haya expresado su voluntad de residir en ese
lugar y si ejercio6 sus derechos en forma autonoma y/o con el acompanamiento
de la figura de apoyo que se le hubiera designado, en caso de que ésta exista 'y

de acuerdo a los términos de la sentencia de determinacién de la capacidad.
Articulo 11. Procedimiento en caso de ingresos involuntarios.

En caso de detectar que no se retnen los presupuestos de un ingreso
consentido de la persona mayor a la residencia o instituciéon gerontoldgica, la
Autoridad de Aplicacidon debera realizar, en el plazo més breve posible, el
abordaje interdisciplinario necesario y con perspectiva de género que incluya
expedirse sobre las necesidades de cuidados de la persona, alternativas
habitacionales, posibilidad de retorno al hogar complementado con el sistema
de cuidados domiciliarios, disefio de medidas de apoyo de familias y
cuidadores, entre otras. Este proceso debe efectuarse con participacion de la

persona mayor, de acuerdo a sus necesidades y respetandose su opinion.

En este procedimiento, se dara necesaria intervenciéon al Comité de Bioética
previsto en el art. 12 b) de la Ley 3129. En esta actuacion, se podran adoptar
medidas urgentes y de proteccidon tendientes al cese de la accion u omision
que desconoce los derechos de la persona mayor, y a la inmediata restitucion

de éstos.

Respecto de la residencia, la Autoridad de Aplicacién debera proceder de

acuerdo a lo dispuesto en el articulo 12 del presente protocolo.
Articulo 12. Incumplimientos.

Sera considerado como grave incumplimiento conforme lo dispuesto por el

articulo 18 de la Ley 3129 cuando:
a.- No se cumplan con las capacitaciones y jornadas;

b.- Se lleven a cabo practicas avasallantes de derechos, como:
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i) el ingreso involuntario de residentes -sea o no suscripto el documento

consentimiento informado-

ii) cuando no se cumpla con el deber de informacion a personas mayores en
forma previa a la firma del consentimiento informado, que incluya
informacion sobre las condiciones de vida en la instituciéon y un espacio de
escucha de sus dudas, preocupaciones, y se procure el respeto de sus deseos y

preferencias;
iii) no se proceda conforme el procedimiento previsto en este protocolo.

Para el caso de que la Autoridad de Aplicacion constate cualquiera de estas
conductas e incumplimientos procedera conforme lo normado por los arts. 15
a 19 de la Ley 3129 a los fines de la aplicacion de las sanciones
correspondientes y que se adopten las medidas necesarias para garantizar la

no repeticion de tales conductas.

VI.- ¢c) Fundamentacién de las normas propuestas

En el protocolo propuesto se destaca la necesidad de clarificar sus objetivos
y ambito de aplicacion (articulos. 1 y 2), lo que brindara seguridad respecto de los
sujetos obligados a su acatamiento. Los objetivos operaran como guias rectoras y

criterios de interpretacidn en la aplicacion y control de las politicas publicas.

Respecto del articulo 3, a fin de determinar el marco de las situaciones
abordadas por este proyecto de protocolo, se reitera que la CIDHPM declara que las
personas mayores tienen derecho a: la autonomia, al control de su propia vida, a la
toma de decisiones, a elegir donde y con quién vivir por parte de la persona mayor y
al respeto de su opinién, deseos y preferencias (art. 3, 7, 12, 15, 24, entre otros).
Asimismo, preve los deberes de los Estados Parte, entre los cuales se encuentran la
adopcion de medidas afirmativas y ajustes razonables necesarios para el ejercicio
de los derechos; la promocion de instituciones publicas especializadas para la
proteccion y promocion de sus derechos; y las garantias de la persona (ser oida,
plazo razonable, debida diligencia, tratamiento preferencial, ajustes de

procedimiento) en procesos judiciales y administrativos (arts. 4, 15y 31).

89



En este marco normativo, el presente proyecto abarca las situaciones de
ingreso de la persona a una residencia de corta y/o larga estadia, en la cual el
Estado es responsable del respeto y garantia de los derechos mencionados.
Asimismo, frente a todo acto u omisién que desconozca, viole, restrinja, anule o
vulnere tales derechos, el Estado es responsable de conducirse -a través del area
competente- con la debida diligencia (art. 31 CIDHPM), en cumplimiento del
procedimiento correspondiente, para hacer cesar el acto u omisién y restituir los

derechos vulnerados.

Las previsiones de los articulos 6 y 7 propuestos se fundamentan en que,
bajo el sistema vigente y operativo de nuestra provincia, las personas mayores
realizan su primer acercamiento a las residencias de corta y larga estadia y es
frente a ellas que expresan sus decisiones, deseos, dudas, preferencias y, en
definitiva, frente a quien prestan el consentimiento para el ingreso. Asimismo, es alli
donde continuaran residiendo y con quienes interactuaran en su quehacer diario y
cotidiano. Actualmente, al no existir un protocolo de actuacién especifico y uniforme
que exija estas capacitaciones como recaudo de funcionamiento para todas las
instituciones gerontoldgicas, cada responsable -mas alla del cumplimiento de los
recaudos legales exigidos- se desenvuelve con cierta flexibilidad, conforme a sus
practicas propias y no existe una uniformidad en las pautas de ingreso de personas
mayores a las residencias. Entonces, atento a la importancia del rol de de los
responsables y personal de residencias de corta y larga estadia y centros de dia
para personas mayores, la autoridad de aplicacion deberia exigir de estos
operadores el cumplimiento obligatorio de capacitaciones en la tematica de
derechos humanos de personas mayores y el buen trato que se le debe dispensar,
en consonancia con los postulados de la Convencién. En caso de incumplimiento,
deberia existir un sistema de imposicion de sanciones para la residencia y sus
directores técnicos y responsables que no cumplan con estos recaudos -tanto de
capacitaciones como de protocolo de ingresos de personas mayores a la
institucion-, como modo de obligar al cumplimiento de las normas de respeto y

garantia de derechos.

En otras palabras lo cierto es que, mas alla del control que ejerza la autoridad

de aplicacion, la persona mayor ejerce sus derechos, su autonomia y toma la
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decision informada de ingresar a residir en tal institucion frente a su duefo,
responsable o encargado. Es alli, desde el primer contacto de la persona mayor con
la institucion, donde deberia garantizarse que la persona decida libremente, luego
de estar debidamente informada, y donde deben detectarse los casos de ingreso
forzado o no voluntario de residentes. Asimismo, ante casos de personas que
tengan una merma en sus facultades mentales, alli la toma de decisién deberia
realizarse -en caso de ser necesario- conforme los postulados de la autonomia
relacional desarrollado en el capitulo Il. e.-, y con el acompafamiento del profesional
o referente conforme a los deseos y necesidades de la persona mayor. Sin la
exigencia de una formacion adecuada en esta tematica por parte de todos los
operadores involucrados no podia lograrse una garantia plena de los derechos en

cuestion.

Respecto del procedimiento propiamente dicho (articulos 8 a 12) El
fundamento de esta regla es que, de esta forma, se permitiria un control mas
dinamico, inmediato respecto de cada persona, y la posibilidad de ahondar en el
abordaje en los casos en que se detecte que la decisidn de ingreso no es producto
de la libre voluntad y determinacion de la persona. Asimismo, esta propuesta
permite agilizar el tramite, y evitaria que el control se dilate “para cuando toque la
oportunidad” prevista por el art. 15 de la Ley 3129.

El art. 6 del Decreto 5106/19 establece, en su ultimo parrafo, que “Sera
obligatorio enviar copia certificadas de los consentimientos informados a la
autoridad de aplicacion de cada uno de los residentes”. Esta norma, si bien es una
pauta importante, no establece un recaudo temporal alguno y no aclara en qué
momento debe enviarse el consentimiento informado. Por ello, la norma propuesta
para ser incluida en un futuro protocolo dispone que el envio de esta documentacion
debe ser en un breve lapso, “dentro de las 48 horas de ocurrido” el ingreso del
residente, lo que posibilitaria a la autoridad de aplicacion un control mas inmediato.
En este control, mas dinamico y flexible, se puede desarrollar de manera presencial
o remota, a través del uso de herramientas tecnoldgicas disponibles como por
ejemplo una videollamada o zoom. Esto permitiria un contacto directo con la
persona, incluso manteniendo una entrevista personalizada, sin necesidad de

trasladar todo el personal de la autoridad de aplicacion a la institucion gerontoldgica.
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Sabido es que durante la pandemia Covid 19 se implementaron en muchas
reparticiones el uso de la tecnologia como modo de flexibilizar procedimientos y
permitir controles y practicas mas eficaces, a veces con resultados aun mejores que

los tradicionales.

Con estas propuestas, el control bianual previsto en la legislacién se
encontraria complementado por otro breve control, mas personalizado, flexible y
eficaz, brindado de manera inmediata -0 en un breve lapso- desde el ingreso de la
persona a la institucion. Asi no solo se agilizaria el rol de contralor, sino que haria
las veces de “valla” para detectar posibles casos de personas institucionalizadas sin

su consentimiento, por decisién de familiares u otras personas.

Para los casos de ingresos de personas con afecciones a su salud mental
(articulo 10), la regla propuesta se fundamenta en lo siguiente: si la persona tiene su
capacidad restringida y, conforme los alcances de la sentencia, esta restriccion
involucra los actos de toma de decisiones respecto de su plan de vida, el
consentimiento debera ser suscripto por la persona interesada y el apoyo designado
(quien debe favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la
persona protegida, conforme el art. 32 del CCyC). Si no existiera tal proceso de
determinacién de la capacidad, pero la persona tuviera una merma en sus
facultades mentales, aun asi debe ejercer sus derechos en forma auténoma, en los
términos de la teoria de autonomia relacional. En ese sentido, la toma de decisiones
compartida es una herramienta sumamente util que le permite ejercer por si sus
derechos, y para ello cuente con la colaboracion de un profesional o incluso, de un

familiar, que respete sus deseos y preferencias.

En definitiva, respecto del caso de una persona con alguna afeccién mental,
sea que tenga tramitado o no un proceso de determinacion de la capacidad, la
autoridad de aplicacidn debe constatar que es voluntad de la persona residir en ese
lugar y controlar si la persona ejercié sus derechos en forma auténoma y con el
acompanamiento necesario, en los términos de la teoria de autonomia relacional y

toma de decisiones compartida.

En cuanto a la modalidad de este control, atento a que se trata de una forma

de fiscalizacion se suma a la que tradicionalmente se realiza conforme a los
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recaudos legales -no menos de dos veces al ano-, se podria realizar aun de manera

virtual, por ejemplo, mediante una videollamada o plataforma zoom.

Esta propuesta se hace eco de los beneficios de implementar practicas
estatales mas activas, flexibles, apoyadas en los insumos y desarrollos
tecnologicos, que permiten un contacto mas directo con la persona cuyos derechos
se pretenden resguardar y que se realice de manera mas dinamica, sin la necesidad
de que implique el desplazamiento personal de todo el equipo a la sede de la

residencia.
El informe de la Fundacién Navarro Viola da cuenta que

...las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion ofrecen
facilidades interactivas que amplia la capacidad regulatoria del Estado porque
permiten el rapido escrutinio publico, canalizan de manera sencilla y eficaz la
opinién de los usuarios, de los vecinos, de las organizaciones de la
comunidad sobre los servicios debidamente registrados y fiscalizados.
Asimismo, posibilitan la consolidacién de bases de datos nacionales que
contienen los registros unicos de las instituciones acreditadas y de los
residentes, facilitando la evaluacion mediante indicadores de resultados en su
calidad de vida (2019, p.52/53).

Por su parte, el articulo 11 propuesto tiene su fundamento normativo en el
articulo 12 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores. En este punto, se destacan las premisas
sostenidas por organismos de derechos humanos (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2022, pp. 152/153) sobre erradicar la institucionalizacion e
internamiento forzado de personas mayores, y en consonancia con la Convencion

en cuanto establece la priorizacion del envejecimiento en el hogar.

Asimismo, la norma da cuenta de la perspectiva de género que debe guiar
todo actuar estatal, tal como se consigno en el punto I, c) sobre la feminizacion del
envejecimiento. Alli se citd al informe de la Fundacion Navarro Viola y Fundacién
Sidom, 2019 (p. 48), que manifiesta que en la ciudad de Buenos Aires los costos de
cuidados eran mas elevados cuando la persona dependiente era mujer, dado que en

este caso se contrataban servicios formales, a diferencia de lo que sucedia cuando
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la persona dependiente era hombre, en cuyo caso los cuidados los dispensaban sus
esposas. Este fendmeno determina el ingreso precoz de las mujeres a las
residencias de larga estadia. Esta realidad debe ser tenida en cuenta en la praxis de
control estatal, que debera indagar sobre las necesidades de cuidado de la mujer
mayor y la exigencia de vivir en una residencia o, por el contrario, si puede
reemplazarse por sus sistema de cuidados en el hogar adaptado a sus necesidades,

respetando la opinion y deseos de la persona.

La norma prevé la necesaria intervencién del Comité de Bioética previsto en
el art. 12 b) de la Ley 3129, por entender que con su actuacién, atento a su
especialidad y los principios de que se rige, se garantizaria mas eficazmente y de un
modo armonico con la Convencién la autonomia de la persona y sus demas

derechos.

Esta forma de control inicial, dinamica, flexible y personal con la persona
mayor interesada, permite garantizar de manera mas eficaz y eficiente su autonomia
en la toma de decisiones y, especialmente, su decision de donde y con quién vivir,
en los términos de la CIDHPM. Asimismo, esta breve practica de control propuesta
se suma al tradicional, que realiza el equipo interdisciplinario en la sede de la
residencia al menos dos veces al afio, en cuya oportunidad debera controlar si la

persona mayor mantiene su voluntad de continuar en la institucion.

Por ultimo, el articulo 12 dispone las conductas que son consideradas como
grave incumplimiento y regula sus consecuencias: la Autoridad de Aplicacion debe
proceder conforme lo normado por los arts. 15 a 19 de la Ley 3129. De esta forma
se da contenido y delimitacion especialmente al articulo 18 de la ley provincial que
dispone el procedimiento para casos en que se constate “graves incumplimientos”,

pero actualmente no establece cuales son éstos.

La propuesta de protocolo de fiscalizacion aqui abordada, en atencion a sus
caracteristicas (dinamica, flexible y personal o directa), permitiria detectar de
manera mas eficaz cualquier posible irregularidad, como por ejemplo, que la
persona mayor no haya suscripto el consentimiento informado, o lo haya hecho bajo
la presién de familiares u otras personas, o que no haya estado debidamente
informada de sus derechos y las condiciones de su residencia en forma previa, o

que pese a haberlo suscripto debidamente en un comienzo, luego haya cambiado
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su decision de continuar su residencia en ese lugar. En consecuencia, en caso de
detectarse alguna de estas irregularidades, posibilitaria al equipo interdisciplinario
abordar de manera oportuna la problematica y buscar una solucion que sea mas
acorde con las posibilidades, necesidades y voluntad de la persona, respetando sus

preferencias (conforme lo normado por el art. 7, 12, 15, 24 y conc. de la CIDHPM).

Esta propuesta de un posible protocolo, si bien breve, contiene reglas claras
y concretas y cuenta con el beneficio de que no requiere inexorablemente de
modificacion legislativa, atento a que la propia Ley 3129 exige una inspeccion
periddica “no menos de dos veces al afio”, lo que impone un piso Minimo pero no
obstaculiza que el control se refuerce o eficientice agregando un control mas
personalizado, directo y dinamico del ingreso de cada residente. Asimismo, se
destaca que no crea nuevas sanciones (lo que no seria factible mediante esta via)

sino que reglamenta las consecuencias legales ya previstas en los arts. 15 a 19.

Se sugiere la recepcion de este protocolo y la inclusion reglamentada de
estas practicas estatales, mediante la modificacion del Decreto Reglamentario N°
5106/2019, el cual tal como se advirtié en el apartado Cap. lll, a).-, actualmente no
reglamenta el art. 15 de la Ley 3129.

La adopcion de un protocolo con ciertas bases como las propuestas
implicaria el establecimiento de una politica proactiva de respeto y garantia de los
derechos involucrados y expresamente receptados por los arts. 3 incisos a, ¢, f, h, k,
[, o, art. 7, 11, 12, 24 y concordantes de la CIDHPM, con jerarquia constitucional
(Ley 27700), arts. 2, 5, 6 y concordantes de la ley 3129 y art. 1 de la Ordenanza

6311/20, a la vez que permite un control mas dinamico y eficaz de su cumplimiento.
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Capitulo VI

CONCLUSION FINAL. RESPUESTA A LOS OBJETIVOS
PLANTEADOS Y CUMPLIMIENTO DE TAREAS

Retomando los objetivos del proyecto y tareas asumidas -consignados en el
capitulo | de este informe-, a continuacion se procurara darles respuesta y analizar
sobre su cumplimiento. Para finalizar, en el segundo apartado, se efectua una
recapitulacion de los conceptos y nociones centrales de este trabajo y se exponen

las palabras finales.

VIl.- a) Respuesta a los objetivos y cumplimiento de tareas

Este trabajo se titulé “Plan de desarrollo de politicas publicas de promocion y
garantias de derechos humanos de personas mayores” y tuvo como objetivo general
la creacion de un proyecto de protocolo de actuacidn para agentes estatales que se
desempefien en el area de Derechos Humanos de las Personas Mayores, a fin de
que las practicas de control de las residencias de corta o larga estadia de la
Provincia de La Pampa garanticen de manera mas efectiva la autonomia en la toma
de decisiones en relacion con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir
por parte de personas mayores, de conformidad con los parametros de la
Convencién Interamericana de Proteccién de los Derechos Humanos de Personas
Mayores. A continuacién se procedera a analizar los objetivos especificos
propuestos asi como el plan de tareas proyectado a fin de definir si se ha dado o no

cumplimiento con ellos.

Si retomamos los objetivos especificos planteados en el anexo | del contrato
suscripto (EX-2023-00024484), puede afirmarse entonces que se ha cumplido con
el primero de ellos, en tanto se ha logrado relevar la legislacion provincial -Ley 3129,
Decreto Reglamentario 5106/2019 y Decreto 4223/21- y municipal -Ordenanza
6311/2020- vigentes y aplicables en la ciudad de Santa Rosa, La Pampa, que regula

las denominadas residencias de corta y larga estadia y centros de vida para
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personas mayores. También se constatd que esta normativa prevé una garantia
expresa del respeto de la autonomia en la toma de decisiones en relacién con el
derecho humano a elegir donde y con quién vivir por parte de personas mayores.
Esta prevision se encuentra en el art. 5 de la Ley 3129, a la que adhiere en su

totalidad en art. 1° de la Ordenanza Municipal mencionada.

Respecto del segundo y tercer objetivos especificos, se ha identificado que la
autoridad de aplicacion y/o control de los establecimientos de corta y larga estadia
para personas mayores en Santa Rosa, La Pampa es la Direccion de Personas
Mayores de la Provincia de La Pampa, que depende de la Subsecretaria de Nifez,
Adolescencia y Familia, dependiente a su vez del Ministerio de Desarrollo Social de
La Pampa. Este organismo, actua en sus atribuciones de control, con la
colaboracion de la autoridad municipal en caso de ser necesario. Es decir que en
esta ciudad, requeriria tal colaboracion a la Municipalidad de Santa Rosa si fuera el

caso.

Asimismo, se concluye que, en el periodo comprendido entre los afios 2020 a
2023, la autoridad provincial, como principal responsable del contralor, constata de
manera especifica quién toma la decision de que la persona mayor resida en el
lugar fiscalizado. Puntualmente, controla que en cada legajo de los residentes se
encuentre glosado el consentimiento informado, y que este sea suscripto
personalmente, salvo el caso de imposibilidad manifiesta. Asimismo, en caso de
tratarse de una persona con capacidad restringida, controla que el consentimiento
se encuentre integrado con la firma del apoyo o curador, segun los alcances de la

sentencia de restriccion®.

En conclusion, la Autoridad de Aplicacion cumple con las exigencias legales
de los arts. 15 y 6 de la Ley 3129, las cuales en la practica, en la mayoria de los
casos, se limitan a un control formal de documentacion, sin verificar si -mas alla de
la suscripcion del consentimiento informado- la persona mayor decidié de manera

libre e informada residir en la institucion, y si esa voluntad se mantiene en el tiempo.

Respecto del cuarto objetivo especifico, propone analizar si las practicas

estatales de control actuales se adecuan a los estandares internacionales de

® Esta afirmacidn, si bien no fue una expresion literal de las personas entrevistadas, se deduce de la
explicacion brindada y del modelo de consentimiento informado que se me entregé.
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derechos humanos, en términos de respeto y garantia de la autonomia en la toma
de decisiones en relacion con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir
por parte de personas mayores. En otras palabras, cabria cuestionar en esta
instancia si las actividades de fiscalizacion de los agentes estatales, en cuanto a su
modalidad y periodicidad en que se realizan, respetan los estandares derivados de
la CIDHPM.

Respecto a la periodicidad de los controles, si se piensa en el caso de una
persona mayor que ingresa a alojarse en una residencia, si la institucion fue
recientemente fiscalizada, es probable que el contralor de su consentimiento y
condiciones de ingreso se realice dentro de un periodo de tiempo aproximado de
seis meses (tomando como base que actualmente se cumple con el recaudo de
control dos veces por afo, conforme lo prevé el art. 15 Ley 3129). En la hipétesis de
una persona mayor que se aloje en contra de su voluntad (por decisidon de la familia,
meédico tratante, u otro supuesto, con o sin suscripcion del consentimiento
informado), permaneceria en tal situacion varios meses hasta que la autoridad de
aplicacion esté en condiciones de detectarlo mediante el control respectivo y realice

el abordaje necesario.

En consecuencia, podria afirmarse que la periodicidad en la que se realizan
los controles no es en todos los casos armoniosa con las obligaciones
internacionales asumidas, atento a que no se llevan a cabo en el momento de
ingreso de la persona -ni en un breve lapso- sino que se adecua de manera rigurosa

a la agenda de la Autoridad de aplicacion.

Asimismo, respecto a la modalidad en que se realiza el contralor, de las
entrevistas mantenidas surge que -salvo casos excepcionales- las autoridades en
principio no toman contacto personal con cada residente a fin de constatar como
tomdé la decision de residir en el lugar y si esa voluntad se mantiene en el tiempo. De
la informacion recabada surge que, en términos generales, el control que realiza la
autoridad es formal, es decir, inspeccionan (tal como lo exige el art. 15y 6 de la Ley
3129) el cumplimiento de los recaudos legales: la existencia de los legajos
personales de los residentes y que en ellos se encuentre glosado el documento
“consentimiento informado”. Este control formal no se armoniza adecuadamente con

los parametros de la CIDHPM en cuanto pone en cabeza de los Estados la garantia
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y respeto de la autonomia de la persona mayor en la toma de decisiones y que
tenga la oportunidad de elegir su lugar de residencia, dénde y con quién vivir, y que
no se vea obligada a vivir con arreglo a un sistema especifico (art. 7). En otras
palabras, las politicas del Poder Ejecutivo local en relacion con la autonomia y el
derecho a decidir donde y con quién vivir por parte de personas mayores, se
encaminan a realizar un control formal de documentacién que no es suficiente para
garantizar adecuadamente esos derechos dado que, como se puede inferir, la
existencia de un documento “consentimiento informado”, aun cuando es suscripto
por la propia persona mayor, no es garantia suficiente de que ella haya tomado
libremente la decisidon de vivir en la residencia, ni las condiciones de vida que alli se
llevan, ni si se brindé6 -en forma previa a la suscripcién- toda la informacién
necesaria, en términos claros y comprensibles, como para inferir que fue una

decision libre y voluntariamente tomada.

En estos términos, la Autoridad de Aplicacion local, encargada del contralor
de las residencias de corta y larga estadia para personas mayores, si bien cumple
con el mandato legal del articulo 15 Ley 3129, no concreta de manera activa y
directa la garantia de los derechos humanos vinculados, lo que es insuficiente en
términos convencionales para garantizar en todos los casos la autonomia en la toma
de decisiones y el derecho a elegir donde y con quién vivir por parte de personas

mayores.

El respeto absoluto de los derechos contenidos en la CIDHPM,
especialmente en sus articulos 1, 3, 7 y 12 implica para los Estados Parte redoblar
sus esfuerzos. El otorgamiento de jerarquia constitucional a ese instrumento (Ley
27700) no hace mas que reforzar el compromiso del Estado como garante de su

cumplimiento.

En este entendimiento, la Provincia de La Pampa contiene una legislacion
adecuada a los parametros convencionales en cuanto recepta expresamente los
derechos involucrados en este trabajo, y declara que su interpretacion se rige por
las pautas y recomendaciones de aquel instrumento internacional. Igual mencién
cabe para la normativa de Santa Rosa, que por medio de la Ordenanza N° 6311/20
adhirié a la Ley Provincial 3129 vy, felizmente, derogd la anterior ordenanza cuyos

postulados contrariaban los derechos humanos en cuestion.
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No obstante ello, el respeto y garantia de tales derechos no se logra, o al
menos no integralmente, si el control del Estado se limita a un control bianual y
formal de documentacion y no se realiza de manera dinamica, con politicas activas

y/o con una periodicidad y flexibilidad tal que impida el menoscabo de derechos.

Por ultimo, también se ha cumplido con el ultimo objetivo especifico, y
también con el objetivo general, atento a que con este trabajo se ha generado
aporte tedrico que puede servir de base para el redisefio de politicas publicas en el
area de Derechos Humanos de las Personas Mayores. Asi en el capitulo VI contiene
los ejes centrales y normas especificas que deberian ser insertas en un futuro
protocolo de actuacion para los agentes estatales encargados de la fiscalizacién de
residencias de corta y larga estadia, especificamente respecto de la garantia de los
derechos abordados en este trabajo, esto es, la autonomia en la toma de decisiones
en relacion con el derecho humano a elegir donde y con quién vivir por parte de
personas mayores. Asimismo, se han expresado las bondades de un protocolo
breve que incluya las reglas expuestas en el capitulo VI, b) dado que de esta
manera no seria indispensable una reforma legislativa, sino que bastaria una
modificacion parcial del decreto reglamentario N° 5106, en su art. 15, en cual en la
actualidad se encuentra sin reglamentar. Asi, como ya se expuso, el art. 15 de la
Ley 3129 establece un piso minimo de garantia que no impide la creacién de un
protocolo con exigencias de control mayores en aras a garantizar de una forma mas

eficaz los derechos humanos en juego.

Por su parte, se ha dado acabado cumplimiento al plan de tareas proyectado.
Asi, formé parte del primer informe parcial el desarrollo de las tareas 1y 2 (marco
tedrico, clarificacion de conceptos y analisis de legislacion vigente y aplicable a
Santa Rosa, La Pampa), en tanto que este informe definitivo contempla las cinco
tareas en total (que incluye ademas la identificacion de autoridades de aplicacion,
realizacion de entrevistas, analisis de las practicas estatales y generacion de aporte
tedrico que puede servir de base para el disefio de politicas publicas en el area de

Derechos Humanos de Personas Mayores).

El protocolo propuesto, si bien breve, contiene reglas sencillas, claras y
concretas, que disponen un control proactivo de la autoridad de aplicacion a fin de

garantizar mas eficazmente los derechos previstos por los articulos. 7, 12, 15, 24 y
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concordantes de la CIDHPM. Asimismo, de esta forma, se posibilitaria la deteccién
de aquellos supuestos en que el ingreso de la persona mayor no resulta producto de
su voluntad, necesidad, deseos y preferencias, habilitando en ese caso el abordaje
interdisciplinario a fin de indagar sobre las alternativas habitacionales, priorizando
que la persona mayor pueda retornar a su domicilio, y brindar el sistema de
cuidados que requiera, respetandose su opinidén, de conformidad con lo normado
por la Convencion. En otras palabras, el sistema propuesto permite abordar la
problematica de manera oportuna y buscar una solucién que sea mas acorde con
las posibilidades y la voluntad de la persona, respetando sus preferencias. Cabe
recordar que, conforme lo expresado en el capitulo Il.- d), la premisa de “envejecer
en el hogar” es la recomendada actualmente por los distintos organismos de
derechos humanos y la adoptada por la CIDHPM, conforme los articulos

mencionados.

VI. b) Recapitulaciéon. Palabras finales

Recapitulando, ademas de lo antedicho, también se pueden destacar los

siguientes puntos:

Es importante destacar que, por persona mayor, se entiende por toda
persona de 60 afios 0 mas, que por esa razén, se constituye en un sujeto de
especial proteccion. La Convencion no define qué entiende por persona. No
obstante, tanto su preambulo como las normas que contiene son claramente
concordantes con ideas no positivistas, de reconocimiento de la persona mayor con
todas las cualidades inherentes al ser humano, por el solo hecho de ser tal, con lo
qgue se les reconoce los valores mas elementales como la dignidad, inviolabilidad y

autonomia.

Las distintas areas cientificas, doctrinarios y aun los organismos de derechos
humanos en el ultimo tiempo han contribuido a visibilizar que, en nuestra sociedad,
aun hoy, existen practicas viejtistas, medidas discriminatorias por razones de edad

contra personas mayores, productos de los sesgos existentes en torno a la vejez, a
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la que se asimila automaticamente a debilidad. Esta realidad hizo necesaria la
adopcion de un sistema de especial tutela, a fin de contrarrestar la situaciéon de
vulnerabilidad en la que se coloca a este colectivo. En ese sentido, la adopcién de la
Convenciéon Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de
Personas Mayores resulta un hito historico sumamente importante. Es el primer y
unico instrumento internacional juridicamente vinculante que declara los derechos
de las personas mayores de manera amplia e integral (CIDH, 2022, P. 34).

Este instrumento consagra a lo largo de su articulado el reconocimiento de la
autonomia de las personas mayores la cual, como principio, “...se fundamenta en el
reconocimiento del valor de la libertad que tienen las personas, y como
consecuencia de este reconocimiento, de la capacidad que tiene cada ser humano
para autogobernarse” (Mazo Alvarez, 2011, p. 118).

En el ultimo tiempo, se ha comenzado a visibilizar que las personas con
dependencia de ayuda son particularmente vulnerables a la pérdida de su derecho
inalienable a controlar su vida. Este derecho a la toma de decisiones sobre la propia
vida, en rigor de verdad, no se pierde con la edad y deberia poder ejercerse de

manera indeclinable hasta el fallecimiento.

Las teorias mas actuales que proponen no una mirada tradicional de
autonomia, sino concebirla como “autonomia relacional”, parece una mirada mas
realista dado que admite la interdependencia de todas las personas con los demas y
que diversos factores en nuestro contexto impactan necesariamente sobre la mayor
o menor autonomia que tengamos. Esta perspectiva respecto de la autonomia
permite que, aun cuando una persona tenga una merma en sus facultades
cognitivas, ello no es dbice para que se le garantice el apoyo y el acompafamiento
necesario para que la adopcién de tal decision respete su opinién, preferencias y

deseos (en consonancia con los arts. 7, 12, 15, 24 de la CIDHPM).

Esta decision, deliberadamente adoptada -con apoyo o sin él- es un proceso
complejo que comprende una etapa dedicada a la informacion, escucha, evacuacion
de dudas y consultas, intercambio, deliberacion y que, en definitiva, culmina con la
suscripcion del denominado “consentimiento informado” el cual, debidamente
realizado, asegura el efecto util de la norma que reconoce la autonomia como
elemento indisoluble de la dignidad de la persona (art. 12 de la CIDHPM y 6 de la
Ley 3129).
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Estas consideraciones sobre la autonomia deben ser tenidas en cuenta al
momento de que cada persona mayor tome la decision de ingresar a residir en
instituciones de corta o larga estadia, o mantenerse en ella. La garantia de
cumplimiento de estos presupuestos convencionales es una responsabilidad estatal,
por lo que debe formar parte de las politicas de control y practicas de funcionarios y
agentes. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que las
personas mayores, “tienen derecho a una proteccion reforzada y, por ende, exige la
adopcion de medidas diferenciada” (Caso Poblete Vilches y Otros c¢/ Chile,
sentencia de fecha 8 de marzo de 2018, parr. 127). Respecto al derecho a la salud,
sea en la esfera privada como en la publica, el Estado tiene el deber de asegurar
todas las medidas necesarias a su alcance, a fin de garantizar el mayor nivel de
salud posible, sin discriminacion. Se desprende también un avance en los
estandares internacionales en materia de derechos de las personas mayores, al
entender y reconocer la vejez de manera digna y por ende el trato frente a ella (parr.
127). Considero que, atento a la interrelacién e interdependencia de los derechos
humanos’, esta proteccion reforzada a cargo de los Estado también debe exigirse
frente al derecho de las personas mayores a una vivienda adecuada y en la cual
residan voluntariamente. Si asi no fuese, esto impacta no sélo en su derecho a
vivienda adecuada, sino también tendra incidencia directa sobre otros derechos

como la salud, la autonomia, la intimidad, libertad, entre otros.

Resulta indiscutible la relevancia del consentimiento informado, como
recaudo de ingreso de personas mayores a residencias de corta o larga estadia. El
informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2022, p. 173)
recomienda especificamente a los Estados garantizar el acceso consentido de las

personas mayores a estas instituciones.

Respecto de las instituciones gerontoldgicas, del articulado de la CIDHPM,
se deriva la “subsidiariedad” que corresponderia a este tipo de alojamiento respecto
del domicilio personal, priorizando en todos los casos que la persona mayor pueda
continuar residiendo en su hogar y que alli se le dispensen los cuidados que

requiera, siempre conforme a su opinién y sus preferencias (arts. 2, 12, 24, 26). En

7 Se recuerda que el Comité DESC, a través de la Observacion General N° 4, establecié que el
derecho humano a una vivienda adecuada tiene una importancia fundamental para el disfrute de
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales.
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ese lineamiento se han expedido distintos organismos de derechos humanos. Asi, la
Organizacion Mundial de la Salud recomienda “envejecer en casa”. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos considera que la situacion de
institucionalizacion de personas mayores es una practica que debe ser desalentada

(2022, pp. 149/150). En ese sentido, considera que “...existe un deber de los
Estados de erradicar la institucionalizacion y que esta es una practica
discriminatoria, que supone la denegacion de facto de su capacidad legal y la
privacion de libertad basadas en la percepcion de deficiencias de las personas, y
por lo tanto debe ser considerada prohibida en el derecho internacional y abolida su

practica por los Estados” (p. 152).

Por su parte, la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los
Derechos Humanos por las personas de edad, en su informe (2022), evidencia las
situaciones de privaciéon de libertad que incluyen el internamiento forzado de
personas de edad en instituciones privadas y publicas, como establecimientos de
atencion residencial, cuidados de larga duracion o residencias de ancianos. Destaca
que los Estados tienen la obligacion de proporcionar los cuidados y los medios de
apoyo adecuados para garantizar que las personas de edad puedan vivir en los
lugares de su eleccion, sobre la base de su consentimiento pleno e informado, con
el objeto de poner fin progresivamente al internamiento institucional de las personas

de edad y de apoyar su autonomia e independencia.

En definitiva, el traslado de la vivienda familiar para una persona mayor
puede provocar un dafio inconmensurable, una afectacién grave a su dignidad,
derivando en un deterioro general de su calidad de vida y en una angustia —tal vez,

sin retorno— respecto de su identidad.

En el ambito local de la ciudad de Santa Rosa, La Pampa, se resalta que, si
bien la legislacion declara expresamente estos derechos (a decidir donde, como y
con quién vivir, la permanencia o no en la instituciéon, a ser informados, a ser
escuchados, a entrar y salir libremente de las residencias, conforme el art. 5 de la
Ley 3129), la ejecucidn de esas garantias por parte del poder ejecutivo a cargo hace
que esas proclamas no puedan concretarse de manera adecuada. En este sentido,

la Ley Provincial 3129, al exigir de la autoridad de aplicaciéon una fiscalizacién, al
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menos dos veces al afo, de documentacion (legajos internos, y sus consentimientos

informados), esto redunda en una practica estatal insuficiente.

La Autoridad de Aplicacién cumple con tales exigencias legales, esto es, los
realiza al menos dos veces al afo y se inspecciona el cumplimiento de recaudos
contenidos en el art. 5 y 6, conforme al art. 15 de la Ley 3129. Sin embargo, estas
politicas del Poder Ejecutivo no se armonizan completamente a los estandares
derivados de la CIDHPM. Esta insuficiencia se advierte en relacion a la modalidad y
a la periodicidad en que se realizan de los controles, al momento del ingreso de la
persona mayor a la residencia y, también, respecto a la continuidad de la voluntad
de permanecer en ella. En otras palabras, si el control que efectua el poder ejecutivo
se limita -en la generalidad de los casos- a la inspeccion bianual y formal de
documentacion, sin contacto personal o directo con la persona residente, ello no es
suficiente para indagar si su ingreso a la residencia fue producto de la autonomia
-libre e informada- en la toma de decisiones de la persona mayor y, mucho menos,

si ella se mantiene luego en el tiempo.

Esta circunstancia patentiza y refuerza la vulnerabilidad del colectivo al no
estar garantizado, conforme los estandares internacionales vigentes, el ejercicio de
la autonomia en la toma de decisiones y, puntualmente, a elegir libremente donde y
con quien vivir. Esto posiciona a las personas mayores en un estado de
vulnerabilidad, a un potencial dafio a sus derechos, al no quedar éstos garantizados

y no existir controles adecuados o suficientes.

Este proceder de los Estados podria llegar a ser considerado negligente, en
consonancia con la definicion prevista en el art. 2 de la CIDHPM?, e incluso acarrear
su responsabilidad internacional. Las consecuencias son muy graves: en caso de no
garantizar adecuadamente estos derechos humanos, se podria confinar a una
persona mayor a residir en un lugar y bajo condiciones no deseadas, lo que podria

constituir, incluso, privacion de su libertad.

8 El art. 2, en su parte pertinente, establece: “...Negligencia: Error involuntario o falta no deliberada,
incluido entre otros, el descuido, omisidon, desamparo e indefension que le causa un dafo o
sufrimiento a una persona mayor, tanto en el ambito publico como privado, cuando no se hayan
tomado las precauciones normales necesarias de conformidad con las circunstancias...”
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La complejidad de la cuestion aqui abordada y la importancia de los derechos
humanos involucrados, me llevan a reflexionar que se requiere de politicas de
control activas, dinamicas, flexibles que garanticen de manera directa y adecuada el
ejercicio de tales derechos tanto al momento de ingreso de la persona a la
institucion como luego respecto a su permanencia en ella. La ejecucion de politicas
con estas caracteristicas permitiria detectar con mayor facilidad los supuestos en
que no es voluntad de la persona residir en la institucion, y posibilitaria desplegar su
abordaje interdisciplinario e indagar sobre las alternativas habitacionales,
priorizando que la persona mayor pueda retornar a su domicilio, y brindar el sistema
de cuidados que requiera, respetandose su opinién, de conformidad con lo normado
por el art. 7, 12, 15, 24 y conc. de la CIDHPM.

En virtud de ello, es factible proponer una modalidad y periodicidad de control
estatal que los garantice de un modo mas eficiente y eficaz. Cualquier redefinicion
de politicas publicas y/o los cambios regulatorios, o creacion de protocolos de
actuaciéon sobre las residencias deberia contener politicas proactivas, dinamicas y
flexibles, con perspectiva de género y de derechos humanos, que permitan que sea
el propio Estado el garante de los derechos humanos involucrados. En este texto se
efectua una propuesta -si bien breve pero con reglas claras y concretas- de ajuste
de las practicas estatales de control que procura ser mas acorde con los parametros
que derivan de la CIDHPM, al disponer proactivamente de controles mas dinamicos,
flexibles, directos y personales. El control aqui propuesto se adiciona y

complementa al tradicional, normado por el articulo 15 de la Ley 3129.

Las politicas publicas sobre derechos humanos de personas mayores deben
adaptarse a los postulados convencionales vigentes, y considerar a éstos como un
piso minimo de garantia. El otorgamiento de jerarquia constitucional a esta
Convencidén no hace mas que reforzar el compromiso del Estado en el respeto y

garantia de los derechos que contiene.

Este trabajo se focaliza exclusivamente en las practicas del poder ejecutivo
local -provincial y municipal-, en el entendimiento de que es el responsable del
respeto y garantia de los derechos humanos involucrados, en los términos de la
CIDHPM. Por ello, constituye un puntapié inicial que puede ser continuado con

futuros estudios centrados en un marco espacial y temporal mayor y, también, por
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supuesto, centrarse en otros topicos. Otras miradas o enfoques posibles podria ser
la creacidn de un protocolo que no se focalice exclusivamente -como este- a los
derechos a la autonomia en la toma de decisiones y a decidir déonde y con quién
vivir; en ese lineamiento, una posible proyeccion futura seria la ampliacion de este
protocolo a fin de regular toda la actividad estatal de fiscalizacién, en aras a
garantizar ademas otros derechos humanos previstos por la Convencién, distintos
de los abordados en este trabajo. Es decir, a partir de una concepcion constructiva
del conocimiento cientifico, este es un primer paso sobre el cual continuar

ampliando y profundizando el estudio.
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