ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XV, MONTEVIDEQ, 2009, PP. 387-404, ISSN 1510-4974

Gilbert Armijo (Costa Rica)*

Poder econdmico y discriminacion etaria:
la tutela del adulto mayor como derecho humano emergente

RESUMEN

El propdsito de este estudio es hacer un aporte a la proteccion constitucional de las personas de la tercera
edad, desde la tutela de la dignidad. Se basa en algunos casos que han sido resueltos por la Sala Constitu-
cional de Costa Rica aplicando el principio transversal de la no discriminacion de los grupos mas vulnerables.
Ciertamente, no existe en doctrina un criterio unanime sobre el derecho constitucional de la ancianidad;
sin embargo, es indiscutible que este grupo etario es capaz de integrar la categoria juridica de las minorias
econdmicas, que pueden sufrir la discriminacién que les imponen en muchos casos el propio Estado y sus
agentes econdmicos.
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Die vorliegende Untersuchung beabsichtigt, einen Beitrag zum verfassungsrechtlichen Schutz der Rechte
alterer Menschen mit Hilfe des rechtlichen Schutzes ihrer Menschenwiirde zu leisten. Sie stiitzt sich auf
einige Entscheidungen des Verfassungsgerichts von Costa Rica, in denen das iibergreifende Prinzip der
Nicht-Diskriminierung von besonders geféahrdeten Personengruppen zur Anwendung kommt. Zwar gibt es
keine einhellige Lehrmeinung beziiglich der verfassungsrechtlichen Stellung dlterer Menschen, doch kann
kein Zweifel daran bestehen, dass diese Altersgruppe im rechtlichen Sinn als wirtschaftliche Minderheit
eingestuft werden kann, die haufig der Diskrimierung seitens des Staates und seiner Wirtschaftseinheiten
ausgesetzt sind.
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ABSTRACT
The purpose of this paper is to contribute to the constitutional protection of senior adults, by protecting
their dignity. It is based on some cases solved by the Constitutional Court of Costa Rica by applying the cross-
cutting principle of non-discrimination of the most vulnerable groups. Certainly, there is no unanimous
criterion in legal writings on the constitutional right of the elderly; however, it is indisputable that this age
group can be a part of the legal category of economic minorities which may suffer discrimination imposed
in many cases by the State itself and by State economic agents.

Key words: fundamental rights, emerging rights, senior adults, social and economic
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1. Introduccion

El tema de la tercera edad es un tema invisible. Pareceria que el envejecimiento, al
igual que la muerte, es un problema de otros, nunca nuestro, a tal grado que en nuestra
sociedad del siglo xx1 existen dos grandes grupos desprotegidos: los nifios y los ancia-
nos. Se podria decir que, conforme envejecemos, nuestros derechos constitucionales
también tienen fecha de caducidad.

A medida que las canas aparecen, comienzan a desaparecer los derechos minimos,
la libertad ambulatoria, la libertad sexual, y la realidad muestra que los hijos poco a
poco asumen el papel de padres y los padres el de hijos.

Por ello es bueno reflexionar sobre si es necesario que exista un derecho especiali-
zado que proteja estos derechos. Desde luego, admitirlo implica tacitamente reconocer
que los derechos de los que somos destinatarios por nuestra sola existencia ya no son
eficaces para este grupo. Debemos preguntarnos qué cambia al cumplir, por ejemplo,
sesenta y cinco afos, y qué norma dice que a partir de ese momento no solo debemos
pensionarnos, sino que nuestros derechos también asisten a su jubilacion.’

Indudablemente, segtin pasa el tiempo, el grupo de la tercera edad tiene nuevas
necesidades; por ello es preciso que la sociedad le brinde apoyo para solucionar sus
problemas, algunos tan simples como una mayor oferta de medicinas, otros tan com-
plejos como la soledad.

Ante esta realidad, diferentes ONG e incluso las Naciones Unidas han mostrado
una creciente preocupacion por el disefio de una proteccion internacional especial
para este grupo etario. Para algunos esto es inconcebible, pues los derechos huma-
nos no estan disefiados para la proteccion de categorias.” Sin embargo, cada vez mas
asistimos a un replanteamiento de esta vieja tesis, conforme las protecciones especificas

' Debemos advertir que el analisis que se hace no es el clasico de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

> Categorfa que se vuelve minorfa econémica. Véase Luis Prieto Sanchiz: “Igualdad y mino-
rias”, en Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
n.° 5 afo II, julio-diciembre de 1995, p. 120.
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se multiplican en favor de los trabajadores, los discapacitados, las mujeres, los nifios y
los ancianos, sin que por ello se pueda considerar que la tutela de las minorias implica
por si misma una violacién al principio de igualdad, precisamente por las necesidades
tan especiales que caracterizan a cada grupo.?

2. Efectos economicos y sociales del envejecimiento
en Costa Rica

El envejecimiento no solo tiene efectos personales, como la disminucién de las capaci-
dades fisicas y psiquicas, sino que también tiene una serie de efectos sociales que han
obligado a los Estados a tomar decisiones de politicas publicas.

Solo a modo de ejemplo, citamos un estudio de Pedro Nikken sobre el crecimiento
mundial de este grupo. Conforme la sociedad brinda una mayor calidad de vida, las
expectativas crecen en igual proyeccidn; por ejemplo, en 1950 las personas mayores de
sesenta afios eran 200 millones, para 1975 habian aumentado a 350 millones y para el
2025 se espera que existan 1100 millones. Esto significa un aumento del 224% en solo
cincuenta anos.* En la Declaraciéon de Montevideo se hablaba de nimeros igualmente
preocupantes para los Estados latinoamericanos y del Caribe, pues la proyeccion para
el ano 2000 era que el 8,1% de los habitantes tendrian mas de sesenta afios (un total de
42 millones de personas), y para el 2020 la proporcién habria ascendido al 12,4% de la
poblacion total (84 millones de personas).s

El tema puede ser abordado desde dos perspectivas: la econémica y la social o hu-
manitaria. Las tesis no son necesariamente antagonicas, pero desde luego pueden ser
entendidas de esa manera.

2.1.La perspectiva econémica

Desde el enfoque econémico, el envejecimiento se ve como un problema. Implica
un cambio de estructuras que conlleva una serie de falencias y dificultades que debe
enfrentar el pais cuando disminuye la poblaciéon econémicamente activa, entendida
como aquella susceptible de producir riqueza mediante el trabajo fisico e intelectual.
Esto obliga a reformular la planificacion para el desarrollo de acuerdo con los nuevos
factores demograficos.

3 Sandra Huenchuan y Alejandro Morlachetti: “Analisis de los instrumentos internacionales y
nacionales de derechos humanos de las personas mayores’, en Notas de Poblacion, n.° 81, CEPAL,
2003, pp. 50-51.

+ Pedro Nikken, en Revista Interamericana de Derechos Humanos, julio-diciembre 1986,
p. 32.

5 En nuestro caso, la esperanza de vida aumenté de manera extraordinaria: paso de 42 afios en
1930 a 78,5 en el 2008, que es la segunda mds alta de América, por debajo tinicamente de Canadad,
pero por encima de paises como Estados Unidos y Cuba. Programa Estado de la Nacion (Costa
Rica): Estado de la regién en desarrollo humano sostenible: un informe desde Centroamérica y para
Centroamérica. San José C. R.: Estado de la Nacion, 2008, p. 183.

¢ En la transicion hacia el envejecimiento hay un periodo en el que grupo de menores de 15
anos se reduce y el de mayores de 64 aios atin no ha crecido de manera sustancial, por lo que la



390 PODER ECONOMICO Y DISCRIMINACION ETARIA... / GILBERT ARMIJO

En este primer modelo la economia desempeiia un papel esencial; en consecuencia,
se toma una serie de medidas tendientes a contener el gasto social y a implementar
nuevas politicas para hacer producir a los improductivos, es decir, las personas de la
tercera edad. La forma de hacerlo es imponer nuevos impuestos a las pensiones o ju-
bilaciones, pues deben contribuir cada vez mas al sostenimiento del régimen. En igual
sentido, de acuerdo con estudios actuariales, se vuelven practica comun las constantes
reformas a la ley del régimen de pensiones, sobre la base juridica de que el derecho se
adquiere en el momento de pensionarse y hasta que ello ocurra solo se cuenta con una
expectativa de derecho.”

Esta tesis juridica permite cambiar las reglas del juego en la normativa pertinente,
en perjuicio de los futuros pensionados. Se aumenta la edad de jubilacion, y el dinero
que efectivamente van a recibir es un porcentaje cada vez menor. Para entendernos:
desaparecen las pensiones del cien por ciento, que se diminuyen al ochenta, al setenta
y en algunos casos al cincuenta por ciento del salario devengado. Como cada vez es
mas dificil que una persona pueda subsistir con una pension, se la obliga indirecta-
mente a continuar trabajando si desea mantener su nivel de vida.®

En otros casos la tramitologia burocratica se ensafia con este grupo etario, de ma-
nera que pensionarse se vuelve un verdadero calvario. Esto se debe a la cantidad de
tramites administrativos que es preciso completar antes de disfrutar de la pension, a
veces por afios, como ocurre en Costa Rica con la Junta de Pensiones y Jubilaciones.?

Por cada dia que el Estado atrasa la pension a la persona de la tercera edad, esta
debe vivir de la caridad o convertirse en un dependiente mas de su familia, en especial
si no tiene ahorros suficientes para superar la transicion de trabajador activo a pen-
sionado. Una vez que se acoge a la pension no recibe salario, pero tampoco pension,
porque esta se encuentra en tramite.

El Estado, en cambio, por cada dia, mes o afio que retarde el pago, puede utilizar
esos dineros para solventar otras “necesidades mds apremiantes”. Practicamente se tra-
ta de un enriquecimiento ilicito, pues cuando finalmente el Estado le dala pensién o la
jubilacién a la persona de la tercera edad, no hace ninguna indexacién ni tampoco le
paga intereses por el tiempo transcurrido.

En Costa Rica existe una doble injusticia. La edad promedio de vida de una per-
sona es de 76 afios; si se jubila a los 65, sabemos que practicamente esa persona ha
cotizado para un régimen de pensiones por treinta afos y lo disfrutara a los sumo
diez. Si tomamos en consideracion que el otorgamiento efectivo de la pensién demora

dependencia demogréfica permanece baja; a esto se denomina bono demogrdfico. En Costa Rica
el beneficio del bono demografico finaliza en quince afios. Programa Estado de la Nacion (Costa
Rica). o. cit., p. 184.

7 Véanse las constantes reformas a la Ley de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional
(ley 8536, del 27/07/2006; ley 7946, del 18/11/1999; ley 7531, del 10/07/1995, entre otras).

® Sonia Cuentas: “Propuestas e iniciativas para la seguridad econdmica de los adultos ma-
yores en América Latina y el Caribe”, en DEHUIDELA, vol. 13, afio 7, Universidad Nacional, ju-
nio-diciembre del 2006, p. 18. En igual sentido, OIT: “Seguridad de los ingresos en la vejez’, en
DEHUIDELA, vol. 13, afo 7, Universidad Nacional, junio-diciembre del 2006, p. 22.

9 Cerca de un 40% de los amparos que nos ingresaron en el afio 2008 fueron por estas
razones.
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aproximadamente de tres a cuatro afios, tenemos que esa persona solo vivird en con-
diciones medio dignas seis afos. En sintesis, cada vez que se atrasa el pago de una
pension, se le roba a la persona lo mas valioso, que es precisamente lo que no tiene: el
tiempo y el derecho a morir con dignidad.

2.2.La configuracidn social y humanitaria

Desde el enfoque social y humanitario las respuestas son diferentes. Se reconoce que
el anciano tiene necesidades especificas y, sobre todo, que su dignidad no debe ser
menoscabada, porque no se trata de una minoria sobreviviente, débil e improductiva,
sino de seres humanos que ingresan en una nueva etapa de su vida. Por ello, se hace
hincapié en la solucion de problemas puntuales, como la salud, la calidad de vida, la
educacion, la independencia y la libertad, solo por mencionar algunas.”

Desde luego, los criticos de esta tesis insisten en que ello solo es posible cuando se
cuenta con los medios econdmicos que puedan sostener esas estructuras sociales.

En doctrina, las discusiones han sido arduas y en algunos casos infructuosas; sin
embargo, se sigue discutiendo sobre cdmo encontrar el equilibrio entre el desarrollo
economico y la potenciacion de los aspectos humanitarios.

La comunidad internacional y la OIT, en un primer momento a través de la Sociedad
de Naciones, desarrollaron una serie de minimos en cuanto a la edad de retiro y las
condiciones en las cuales debia pensionarse un ser humano, y ultimamente se insiste
en el derecho al trabajo, la dignidad y el derecho a la vivienda, solo por mencionar
algunos de los derechos basicos.

Evidentemente se ha recorrido un largo camino desde 1948, fecha en que se inici6
una serie de esfuerzos en ese sentido. A la delegacién argentina correspondié el honor
de presentar ante las Naciones Unidas un primer esbozo de lo que se pretendia que fue-
ra la primera “Declaracion de las Personas de Edad Avanzada” El intento fracasd, pues
no conto6 con los acuerdos necesarios para aprobarse. En 1982 se convoc6 la Primera
Asamblea Mundial sobre las Personas de Edad y logré aprobarse la resolucién 33/52,
que pasaria a ser conocida como la Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento.”

Estas recomendaciones no eran vinculantes para los Estados miembros de las
Naciones Unidas, pero por lo menos establecian un plan de accién que se proponia
conciliar el desarrollo econémico con los asuntos humanitarios. De ahi que resalte-
mos la importancia de la jurisprudencia de la Sala Constitucional, ya que traslada el
contenido de las recomendaciones y les da alcance erga omnes, pues una sola sentencia
que interpreta los alcances de un instrumento internacional o lo dispuesto en la norma
constitucional tiene cardcter vinculante y puede significar la diferencia entre el respeto

* Victor Abramovich y Christian Courtis: Los derechos sociales como derechos exigibles:
Madrid: Trotta, 2004, p. 65.

" Para un estudio detallado de los instrumentos internacionales que existen véase Sandra
Huenchuan y Alejandro Morlachetti: “Anélisis de los instrumentos internacionales y nacionales
de derechos humanos de las personas mayores”, en Notas de Poblacion, n.° 81, CEPAL, 2003.
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a los derechos humanos o no, frente al caso concreto, aspecto que desarrollaremos
posteriormente.”

En todo caso, el plan contemplaba, por parte de los Estados y respecto a la pobla-
cidn de la tercera edad, el desarrollo especializado de aspectos como salud, vivienda,
medio ambiente, familia, bienestar social, educacion, empleo y seguridad de ingresos.
Se disponia que el derecho a la pension de retiro debia tener un minimo equivalente
a los ingresos previos, se establecia el principio de no discriminacién por edad para
acceder y mantener el trabajo, y nos interesa mencionar que la jubilacién debia ser
voluntaria y no forzosa.

En cuanto a la jubilaciéon y el derecho a la pension, diferentes ordenamientos han
establecido que la mora o el atraso en cuanto a conceder la pensién es uno de los as-
pectos que deben ser evitados a toda costa, porque para este grupo etario el tiempo es
un bien escaso. Sobre este problema, en Espana, el defensor del Pueblo se quejaba en
uno de sus informes anuales:

[...] esta circunstancia es tanto mds grave por cuanto es patente que las per-
sonas que se pueden considerar con derecho a obtener una pensién son, en su
gran mayoria, de edad avanzada, y un retraso prolongado en ser reconocido su
derecho puede convertirla, de hecho en una negacién definitiva del disfrute de
tal pension [...].»

Desde luego, el exceso de requisitos es un asunto complejo que en Costa Rica in-
cluso amerit6 que se aprobara una ley especial para defender al ciudadano de la voraz
burocracia estatal. El retraso prolongado en resolver una pensién es solo una de las
dificultades que deben enfrentar las personas de la tercera edad.”

2 Véase por ejemplo, la siguiente sentencia que establece el derecho de pertenencia al régimen
de pensiones. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 1999-06842, a
las 8:45 del 3 de septiembre de 1999.

1 Véase el Informe del Defensor del Pueblo del afio 1986, p. 162, citado por Mari Isolina Dabove
Caramuto: Los derechos de los ancianos, Buenos Aires-Madrid: Ciudad Argentina, 2002, p. 280.

4 Ley de proteccion al ciudadano del exceso de requisitos y tramites administrativos, n.° 8220
de 4 de marzo de 2002.

5 Es comun que la prestacion de los servicios sanitarios conlleve malos tratos y atencién in-
oportuna. Uno de estos casos, que merece ser contado, es el de un anciano que fue llevado por sus
hijos al hospital para que recibiera atencién médica. Una vez estabilizado, el personal del hospital
trat6 de contactar a la familia, sin resultado. A pesar de lo expuesto, se le dio de alta y se lo llevo
en ambulancia a la direccién donde vivia; sin embargo, nadie abrio la puerta. Al preguntarles los
paramédicos al anciano si tenia otros familiares que lo pudieran recibir, dio una nueva direccion,
con igual resultado. Al conocer el amparo, la Sala lo declaré con lugar y se le orden al director del
hospital mantener al anciano en dicha institucién hasta que fuera trasladado a un sitio apropiado,
donde recibiera los cuidados minimos por parte del Estado o de la familia, estableciendo que es
contrario al principio de dignidad expulsar a una persona de la tercera edad del hospital sin que
tenga una lugar apropiado donde ubicarse. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
San José, res. n.° 2003-02045, a las 16:02 del 12 de marzo de 2003.
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3. Laglobalizaciony el conflicto generacional

Estas situaciones extremas no son exclusivas de nuestro medio; en algunos paises de
Europa se han ensayado varias alternativas que debemos conocer al enfrentar el cam-
bio demografico con humanidad y al definir quién debe cargar con los costes de los
programas sociales.

Un primer enfoque (Suecia, Holanda, Inglaterra) se basa en el aumento sostenido
del gasto social. En algunos paises lo que se destina para la atencion de este grupo eta-
rio llega a la cuarta parte del producto interno bruto. El Estado social decide intervenir
y se hace cargo de los programas sociales que deben brindar a la poblacién una calidad
de vida digna en la ancianidad. Algunos de estos Estados, historicamente, han enten-
dido el problema de manera diferente al resto de Occidente; es el caso de los paises
noérdicos, donde las politicas sociales constituyen verdaderos derechos efectivos de to-
dos los ciudadanos. Alli el Estado persigue solucionar los problemas de los diferentes
grupos que componen su sociedad: nifios, jovenes, adultos, ancianos, etcétera.”

Podriamos sostener que la segunda gran prioridad del aumento del gasto social fue
evitar lo que algunos denominan guerra de las edades. Los recursos econdmicos son
bienes escasos y deben dirigirse con prioridad a sostener el gasto de lo que el Estado
define como sus prioridades estratégicas. El problema es, desde luego, cudles son las
prioridades y quién tiene el poder para definirlas.

En Inglaterra, por ejemplo, las politicas sociales han fluctuado segun el partido po-
litico en el poder. Asi, el énfasis sera fortalecer la economia y como subproducto lo
social o, por el contrario, los factores sociales prevaleceran. Somos conscientes de que
el espectro social es mucho mas rico y complejo de lo que permite una visién en blanco
y negro. Para otros, lo econémico solo es una excusa formal para el conflicto genera-
cional por el poder politico.”

3.1. Los Chicago Boys

En los afios ochenta y noventa los Chicago Boys representaron el stmmum del cambio.
Este joven y brillante grupo de profesionales graduado en la Universidad de Chicago
ha sido el responsable, en un primer momento, de difundir por América Latina y el
mundo el nuevo mensaje de la globalizacion.

Pertenecen a la nueva generacion de Internet, donde el mundo se encuentra al al-
cance de un clic. La red les brinda la oportunidad de conversar al mismo tiempo con
Nueva York, Londres o Paris. Para ellos el Estado solo es una ficcién que no existe en

** En Suecia, cuando la vida esta de por medio, la edad no es un parametro valido de discri-
minacién. Véase Magnus Johannesson y Per-Olov Johansson: “The economic of ageing: on atitude
of Swedish people to the distribution of health care resources between the young and the old”, en
Health Policy, n.° 7,1996, pp. 154 ss.

7 Sobre los conflictos generacionales véase Karl Mannheim: “El problema de las generacio-
nes’, trad. Sanchez de la Yncera, en Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas (REIS), n.° 62,
1993, pp. 193 ss. Pedro Lain Entralgo: Las generaciones en la historia. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, MCMXLV.
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su mundo globalizado; las instituciones nacionales son solo espejos de las reales, en las
grandes plazas de la bolsa internacional. Al fin y al cabo, el mundo es un pafuelo que
esta ahi para el que quiera tomarlo.

Desde luego, los idedlogos del cambio saben que la economia solo puede globa-
lizarse cuando se cuenta con las personas claves en los puestos apropiados. Por ello,
la toma de las instituciones nacionales no se salva del obligado cambio generacional
en los puestos de mando.”® De ese modo, no sorprende que se hayan incentivado las
jubilaciones prematuras en los puestos claves de la administracion del Estado y de la
economia, en la judicatura, etcétera. Actualmente las vacantes son llenadas con perso-
nas mas jovenes, que por lo general han sido formadas en universidades de los paises
del primer mundo. Por supuesto, la idea es integrar sus subdesarrolladas economias
en el primer mundo; no importa si para lograrlo debe transformarse el concepto de
Estado, liberar las economias y eliminar todo lo que en principio pueda representar
un obstdculo.

Desde este punto de vista, todo se reduce al criterio econémico de eficiencia versus
equidad.” El dinero es un bien escaso y el Estado debe colocarlo donde pueda obtener
un mayor rendimiento; en ese sentido, lo social solo representa un lastre del viejo mo-
delo proteccionista. Por consiguiente, deben replantearse las prioridades y redirigirse
los escasos recursos econémicos a potenciar las exportaciones, atraer nuevos inversio-
nistas que no pagan impuestos, pero que el Estado subvenciona. Se trata de desarrollar
el pais con la mayor brevedad, lo cual solo es posible si la gente correcta estd en los
puestos apropiados. Esta corriente de pensamiento generé en Europa y en el mundo
un silencioso conflicto generacional.

El criterio descrito solo lo compartimos parcialmente, porque en realidad siempre
se trata del control real y efectivo del poder y de la sustitucion de un modelo econémico
por otro. Curiosamente, muchas veces los que han manejado los hilos del poder tam-
bién pertenecen al segmento de la tercera edad, aunque no contaron en su momento
con la fuerza necesaria para introducir los cambios que consideraban apropiados para
transformar el mundo o la economia. Desde luego, este tipo de enfrentamiento ha sido
normal en el mundo de la gran industria; siempre es un verdadero problema nombrar
al heredero correcto (caso de la Fiat) y por lo general dos grupos se enfrentan por el
control.

3.2. El poder politico y la tercera edad

Establecimos que una primera reaccion ante el problema del crecimiento demogréfico
de las personas de la tercera edad fue la de aumentar el gasto social; sin embargo, en la
lucha por el cambio del statu quo, otros lograron introducir el criterio contrario y po-
tenciaron la reestructura de las politicas sociales de vejez. Entre estos esfuerzos merece

8 Derechos humanos en la tercera edad, México: Comisién Nacional de Derechos Humanos,
1999, p. 11.

9 Sobre el tema véase Santos Pastor Prieto: Ah de la Justicia. Politica Judicial y economia,
Madrid: Civitas, 1993, p. 37.
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destacarse la contencién del gasto social, que se traduce en pensiones-jubilaciones
cada vez menores. Ello conlleva no solo la disminucién de costos, para justificar la
sostenibilidad del fondo jubilatorio, sino que, desde el derecho econémico, implica un
desestimulo a las pensiones prematuras para evitar que los puestos de decisién puedan
ser asumidos por los competidores del nuevo modelo. La decisién implica dirimir el
conflicto por los escasos dineros del Estado a favor de lo social y de la implementaciéon
de nuevas politicas asistenciales dirigidas a este grupo etario, lo que solo sera posible
si las personas cercanas a jubilarse mantienen sus puestos de jefatura. Esto afecta a los
tres poderes clasicos del Estado: el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial; por ello, no es
de extranar que en Europa los jueces sean por lo general personas de edad avanzada,
al igual que los dirigentes politicos.

Desde luego, el conflicto tiene luces y sombras. En lo social, por mencionar un
caso, una de las partes impulsa recortes en los servicios hospitalarios para este grupo.
La reaccion no se deja esperar, y el sector que representa a la tercera edad fomenta la
implementacién de alternativas asistenciales mas flexibles, como el alojamiento hospi-
talario solamente por el tiempo indispensable y en centros geridtricos especializados
(en el caso costarricense, el Hospital Blanco Cervantes), donde la pauta que parece
reinar es la vuelta a casa lo mas rapido posible.

En el modelo europeo, la seguridad social pasa por ofrecer a la tercera edad vivien-
das adaptadas a sus nuevas necesidades, como casas de una sola planta para que no
tengan que subir escaleras, bafios con agarraderas, alarmas para recibir auxilio médico
inmediato, etcétera. En cuanto a las politicas asistenciales, podemos mencionar la ayu-
da a domicilio, que brinda la alternativa del pago de una empleada doméstica que se
encargue del trabajo de la casa y los cuidados de enfermeria necesarios para aquellos
que se encuentran enfermos pero no requieren hospitalizacion. El circulo se cierra
con centros sociales en los vecindarios, cuya principal funcion es servir de lugar de
encuentro para las personas de la tercera edad que viven en la zona. Estos centros pro-
graman cursos y pasatiempos para el dia, que pretenden brindar una mayor calidad
de vida. En Costa Rica esto se ha intentado implementar con los hospitales de dia y las
casas del adulto mayor.

4, La tutela constitucional del anciano

En Costa Rica los ancianos gozan de la proteccion expresa de la Constitucion (articu-
lo 51); sin embargo, quiza por el escueto desarrollo que hace la norma de los dere-
chos de los ancianos, ha sido la jurisprudencia de la Sala Constitucional la que ha
hecho visible este derecho humano emergente.>

Nadie niega que los derechos de la persona humana deben verse globalmente, esto
es, que todos los derechos fundamentales comprendidos en la Constitucién son inhe-
rentes también para este grupo etario. Si esto es cierto, ;por qué la Constitucion los
tutela expresamente? Lo innegable es que del articulo 51 de la Constitucién Politica

** Sobre el tema en Espafia, véase Dabove Caramuto: o. cit., p. 316.
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parece derivarse la necesidad de que el Estado brinde una proteccion especial al an-
ciano. A estas alturas huelga reafirmar que el anciano debe ser considerado sujeto de
derechos constitucionales —vale decir, como “persona humana”—; sin embargo, el en-
foque es novedoso, porque implica que es posible desarrollar un derecho constitucio-
nal de la ancianidad. Tradicionalmente este tema se ha abordado desde la perspectiva
de los derechos econdmicos, sociales o culturales o, como sostiene Dabone Caramuto,
como derechos derivados de la condicién de trabajador y “no por consideracion de la
vejez como significante principal””

4.1.La problematica de los derechos fundamentales de la tercera edad

Si es sujeto de derechos, ;frente a quién es necesario que se hagan valer estos derechos?
En primer lugar, frente a los abusos que puedan cometer los otros ciudadanos; en se-
gundo lugar, esta proteccion debe ser extensiva frente al Estado.

Parece curioso que los derechos constitucionales, que se reconocen a cualquier
persona por el solo hecho de existir, tenga que visibilizarlos o hacerlos emerger la
Sala Constitucional cuando se trata de personas que han cumplido los sesenta y cinco
anos.

Por ejemplo, resultaria absurdo que a cualquier persona se le cercenara el derecho
de circular con libertad o la libertad sexual. > Si bien existen derechos constitucionales
que tienen limites fijados por la propia ley —por ejemplo, la libertad puede ser restrin-
gida en los casos en que el ordenamiento penal lo establezca—, fuera de esos supuestos
la persona tiene completa libertad para circular por el territorio nacional cuando lo
considere pertinente.

Cuando la libertad de cualquiera fuera restringida en forma ilegitima, posiblemen-
te se estarfa cometiendo un delito (secuestro). Sin embargo, tratandose de los ancia-
nos, esto no necesariamente es asi. Veamos el caso de una sefiora mayor que tiene su
domicilio en Golfito y decide establecer una unién de hecho con un sefior de la tercera
edad. Anos después le descubren una enfermedad que le exige ser traslada a San José,
donde es hospitalizada. Cuando es dada de alta, una de sus hijas se ofrece a tenerla en
su casa mientras se recupera. Dias mas tarde su compaiero se presenta en la casa de
la hija y solicita ver a la sefiora. La hija le dice que en su casa no entra y que tampoco
tiene autorizacion para ver a su madre, y menos para visitarla de forma intima. EI se-
nor le recuerda a la muchacha que ellos conviven en unién de hecho, que ambos tienen
derecho a cohabitar de manera voluntaria y que la sefiora tiene derecho a verlo. Pese a
los reclamos, se le advierte que si ingresa en la casa puede ser denunciado penalmente
por violacion de domicilio.

El ofendido acude ante la autoridad de policia de Hatillo y luego ante el juzgado de
familia de la zona, sin ningtn resultado. Posteriormente interpone un recurso de hé-
beas corpus ante la Sala Constitucional, pues considera que se les restringe la libertad

2 Tbidem, p. 318.
2 Sobre los conflictos generacionales véase Mannheim: o. cit.; Lain Entralgo: o. cit.
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ambulatoria. La Sala se ve imposibilitada de conocer el asunto debido a que el recu-
rrente incumple la prevencién de aportar la direccién donde pudieran ser localizados
los accionados, y remite el asunto a la via penal respectiva.> A mi criterio, el recurso
podria haberse declarado con lugar con base en los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos y los articulos 5, incisos a y h, de la ley 7935, que tutelan para las
personas de la tercera edad tanto la libertad de movimiento como de libre escogencia
de sus parejas sexuales. Lo interesante es que dos personas mayores que forman una
pareja estable necesiten acudir ante la Sala Constitucional para que les asegure un de-
recho que se supone tienen todos los costarricenses.

4.2. ;Sera necesario crear un reglamento de la justicia pronta y cumplida
para los ancianos?

;Por qué seria necesaria esa transformacion procesal? ;O bastaria con una transfor-
macién menos radical? La Corte Plena ha regulado para otros casos el establecimiento
de reglas propias que solucionen problemas concretos de determinados grupos en si-
tuacion de vulnerabilidad. Asi por ejemplo, tenemos un reglamento que regula espe-
cialmente el caso de los reos presos, en el que se establece la obligacion de los jueces
de tramitar con especial urgencia todos los casos en que una persona se encuentre pri-
vada de su libertad. Existe la obligacion de darles prioridad a estos casos en la fijacién
de debates o para resolver la prision preventiva, lo que implica que la audiencia oral
tiene prelacion sobre cualquier otro asunto, precisamente por el bien constitucional en
juego: la libertad.> También existen reglas especificas para los casos de violencia do-
méstica o cuando estd de por medio la proteccion a las victimas de agresiones sexuales.
Las reglas procuran la no revictimizacion, lo cual implica que los interrogatorios a la
ofendida deben ser realizados en un mismo acto por todas las partes, y se graban para
evitarle a la victima el constante recuerdo del hecho cometido en su perjuicio.”

Tratandose del grupo de la tercera edad, lo aconsejable seria que el principio cons-
titucional de justicia pronta y cumplida (articulo 41 de la Constitucién Politica) fuera
aplicado de manera rigurosa en los casos en que un “ciudadano de oro” esté involu-
crado como demandante o demandado, precisamente porque el tiempo es un lujo del
cual no dispone, por lo menos en regla de principio. Por ello, como ocurre ahora para
los reos presos, podria regularse que deben aplicarse rigurosas reglas de celeridad en
los litigios de los cuales un anciano sea parte.*

» Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2004-04952, a las 14:32
del 11 de mayo de 2004.

4 Véase “Reglamento sobre reos presos’, en Boletin Judicial, n.° 1, 2 de enero de 1986.

» Recomendaciones sobre el tema de no revictimizacion de las personas victimas de delitos
sexuales y violencia doméstica, aprobado por Corte Plena en la sesion n.° 29-05, celebrada el 19 de
septiembre del 2005, articulo xxV.

¢ Aspecto en el que somos deficitarios, véase el Proyecto Reglas de acceso a la justicia y tutela
efectiva de derechos de las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad en Costa Rica, San José,
Corte Suprema de Justicia, 2007 (capitulo III).
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5. Casos de discriminacion economica en contra de las personas
de la tercera edad

Ciertamente, asi como hemos avanzado bastante en cuanto los derechos de libertad de
expresion y peticion, con relacion a la intimidad y el honor, los derechos de reunién
y asociacion, hemos protegido con especial celo el patrimonio de las personas de la
tercera edad y su integridad fisica, ante el posible despojo de sus bienes muebles e
inmuebles. Cuando un anciano es despojado de sus bienes materiales o es maltratado
fisica o psicologicamente por un familiar, directa o indirectamente, este tiene que ha-
cer frente a un proceso de indignidad. Se los protege también ante posibles abusos que
puedan cometer los legisladores y los patronos que aplican la ley; asi, no se admite que
una persona pueda ser despedida en forma automatica solo por llegar a determinada
edad.” También esta fuera de discusion el derecho a formar pareja y a casarse.

No obstante, pese a ese amplisimo haz de derechos, todavia nos falta mucho por
andar. Podriamos pensar, por ejemplo, en implementar los salarios familiares para
aquellos que tengan a alguin anciano a su cargo, como ocurre en Holanda y Suecia, o
en la alternativa de excepcion de impuestos por cada anciano que esté a cargo del grupo
familiar, como ocurre en Espaiia.

Con la ayuda econémica se pretende estimular que las familias mantengan en el
grupo a sus parientes de mas edad y que no busquen la opcién del asilo de ancianos
por la imposibilidad de atenderlos, dado que en general ambos conyuges trabajan. Por
otro lado, el anciano continuaria en su propio entorno. El tercer objetivo es evitar la
ayuda informal; muchos ancianos deben mendigar para sobrevivir, pues quienes los
sostienen son los vecinos o los amigos y, desde luego, algunos parientes que gozan de
una situacién econémica mas holgada.

5.1. La retencion de los fondos con destino especifico para los ancianos

Al parecer, el modelo que hemos escogido para subvencionar a las personas de la ter-
cera edad no ha dado los resultados deseados. Hasta ahora hemos acudido a multiples
leyes con destino especifico. Cuando en nuestro medio se legisla para gravar con nuevos
impuestos a cualquier producto o servicio, a criterio de los legisladores este proceso
es mejor percibido por los ciudadanos si una parte de lo que se paga por concepto de
impuestos tiene un destino social y no inicamente contribuye con las cargas publicas.
Los ciudadanos ven mal que los obliguen a pagar impuestos, pues, sea cual sea la jus-
tificacion, la mayoria presume que nunca se destinaran para lo que fueron creados,*

7 Véase los votos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res.
n.° 1146-90, a las 14:30 del 21 de septiembre de 1990. También Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, San José, res. n.° 5377-97, a las 14:30 del 5 de septiembre de 199;.

8 Reiteradamente los ciudadanos acuden ante la Sala para reclamarle al Estado que les en-
tregue los dineros recaudados por concepto de impuestos que tienen un destino especifico, pero
que no llegan al servicio que se pretende. Véanse, a modo de ejemplo, los destinados para la re-
paracion de la red vial cantonal en Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José,
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y sienten una sensacion de impotencia frente al Estado todopoderoso que les exprime
sus ahorros, con razén o sin ella.”

Asi por ejemplo, en el voto 2003-8471, de las 14:38 horas del 13 de agosto del 2003, la
Sala Constitucional analizé cudl era el destino de los impuestos especificos de laley 7972,
del 24 de diciembre de 1999, que gravan los licores, cervezas y cigarrillos que se ven-
den en el pais. El recurso lo interpuso la Federacién Cruzada Nacional de Proteccion al
Anciano, que acusaba al Estado de no entregarle los dineros que se recaudaban por con-
cepto de estos impuestos. Al darsele audiencia al Ministerio de Hacienda, este reconocid
que lo que se recaudaba al afio por este impuesto sumaba 3.500 millones de colones y que
se habian entregado en favor de los ancianos solamente 300 millones en el afio 2000y 49
millones en el 2001, pero que en el aio de interposicion del amparo el gobierno estaba
haciendo un gran esfuerzo para entregar 545,6 millones, aunque lo que correspondia
eran 1.091,2 millones de colones. En sintesis, el Estado estaba reteniendo en la Caja Unica
del Estado los dineros recaudados por concepto de impuestos que tenian como destino
especifico atender las necesidades sociales de este grupo etario.

La Sala sent¢ el precedente de que desviar esos fondos y negarse a entregarlos a quie-
nes corresponde implica “una grave desviacion de poder” que viola el articulo 51 de la
Constitucion. Se advirtié al Estado que el articulo 14 de la ley 7972, en sus parrafos 2.y
3.% no solo prohibe la subejecucion del presupuesto en esta materia, sino que los montos
recaudados por los impuestos contemplados en esta ley no se encuentran sujetos a las
directrices del Poder Ejecutivo tendentes a la restriccién del gasto publico. Tampoco el
principio de anualidad presupuestaria puede ser utilizado como excusa para negarse a
entregar los dineros que le corresponden a la Federacién Cruzada Nacional de Proteccion
al Anciano para realizar las obras sociales que le han sido encomendadas.®

Tampoco se ha admitido, en otros casos, el argumento de que el Estado no puede
entregar en tiempo los recursos debido a que no existen las rentas de financiamiento,
por lo cual el Ministerio se ve obligado a asignar los montos segun la realidad de las
finanzas publicas. El Estado, nos dice:

[...] no puede desatender otras obligaciones, entre ellas, las del Fondo Especial
para el Financiamiento de la Educacién Superior, otros gastos operativos del
Ministerio de Educacion, seguridad ciudadana, los servicios de salud, FODESAF,
CONAVT, PANT, el Poder Judicial, entre otros. El articulo 6.° de la Ley N.° 8131 veda
la posibilidad de financiar los gastos corrientes con ingresos de capital. En cuanto a
la vinculacién de los impuestos con destinos especificos a los derechos fundamen-
tales, si persiste la obligacion de respetar los contemplados en la Ley N.° 8114, ello

res. 2005-06979, a las 14:39 del 7 de junio del 2005. También, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2005-011578, a las 14:33 del 30 de agosto del 2005.

* En algunos supuestos los ciudadanos, ante el incumplimiento del Estado, acuden a la Sala
denunciando un verdadero despojo por conductas del Estado que consideran practicamente pu-
nibles. Véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. 2003-02794, a las
14:52 del 8 de abril del 2003.

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. 2003-08471, a las 14:38 del
13 de agosto del 2003.
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podria incidir sobre el goce de otros derechos de primera o segunda generacion,
entre ellos el derecho al trabajo y al salario de los servidores publicos, la imposibili-
dad de cubrir las obligaciones contraidas con los pensionados, el derecho a la edu-
cacion, o destinar recursos a la administracion de una justicia pronta y cumplida.”’

En todo caso, la Sala les recuerda al Poder Ejecutivo y a los diputados de la Asamblea
Legislativa que tienen todas las potestades para modificar la ley que establece los desti-
nos especificos en favor de este grupo social, pero mientras no lo hagan el dinero debe
entregarsele. En consecuencia, el recurso es declarado con lugar y se condena al Estado
a entregar los fondos que se habian retenido y desviado a la Caja Unica del Estado.

Idéntica finalidad proclama tener la Ley de Loterias n.° 7395, de 3 de mayo de 1994,
que debe financiar los asilos, albergues y centros diurnos de proteccion de este seg-
mento de la poblacidn, asi como las obras que lleva a cabo la Federaciéon Cruzada
Nacional de Proteccién al Anciano.

En otros casos se aprobaron normas como la Ley del Sistema Financiero Nacional
de la Vivienda, que pretende financiar aquellos proyectos de interés social destinados
a garantizarles una vivienda digna a los adultos mayores, a fin de que puedan ser pro-
pietarios y no deban vivir en condiciones de pobreza.

5.2. La Ley del Equilibrio Financiero
y la pensidn obligatoria a los 65 afios

La otra cara de la vertiente econdmica en nuestro medio la representé la Ley del
Equilibrio Financiero, que obligaba a los empleados del sector publico a pensionarse
al cumplir los 65 afios. Una persona afectada por la medida adujo que la disposicién
violaba su derecho al trabajo. Desde luego, el enfoque era novedoso, porque en nues-
tras sociedades el trabajo es un bien escaso, la persona ya habia ejercido su profesién
durante un plazo que le permitia retirarse y otros podian optar al puesto. Sin embargo,
reclam¢ ante la Sala Constitucional que una serie de convenios internacionales le ga-
rantizaban el derecho al trabajo (entre otros, el Convenio 111 de la OIT, que establece
la prohibicién de discriminar a las personas por razones de edad y les garantiza el
derecho al empleo y a la ocupacion).

El reclamo del recurrente hacia emerger un derecho humano sumergido. La Sala
asi lo evidenci6 tacitamente, pues de los considerandos se desprenden las siguientes
interrogantes: ;Puede el legislador obligar a una persona a jubilarse por razones de edad
sin analizar otros factores? ;Esa es una ley justa y acorde con nuestra Constitucion o se

31 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. 2004-12927, a las 15:16 del
16 de noviembre del 2004.

2 Criterio que la Sala ha mantenido reiteradamente, pese a las quejas de los ministros de
Hacienda de las distintas administraciones, que han insistido en: “[...] que se aclare si estos des-
tinos especificos deben ser pagados con prioridad sobre otros compromisos estatales; si con esto
no se rompe el principio constitucional que exige crear las rentas necesarias siempre que sean
dispuestos nuevos gastos; si las leyes que asignan destinos especificos deben ser colocadas por
encima del principio de equilibrio presupuestario [...]” Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, San José, res. 2001-09010, a las 9:50 del 7 de septiembre del 2001.
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produce un vaciamiento del contenido esencial de la norma constitucional? Al respec-
to puede citarse, por ejemplo, el articulo 56, que consagra el derecho al trabajo a todo
costarricense sin establecer limite alguno por razones de edad. La sentencia potencia el
derecho al trabajo como la condicion natural de todo ser humano y, por supuesto, no
acepta que existan relaciones de causalidad entre la vejez y la inutilidad.®
Curiosamente, la Procuraduria respalda la obligacion que establecen los legisla-
dores de pensionarse al cumplir 65 afios porque, segun su criterio, la norma protege
al trabajador. La Sala no comparte este criterio y sostiene que el argumento solo seria
valido sila posibilidad de pensionarse fuera voluntaria, pues la jubilacién forzosa aten-
ta contra el derecho humano al trabajo y establece una politica de empleo claramente
discriminatoria que afecta a este segmento de la poblacion costarricense.

5.3. Discriminacion por razones de edad para el acceso al crédito

Nuestra normativa ordinaria garantiza a las personas de la tercera edad la igualdad de
derechos, el acceso al crédito para vivienda e incluso la posibilidad de suscribir una pé-
liza de vida.** Lo mismo acontece desde la perspectiva de los derechos humanos, pues
conforme a los principios de solidaridad social y de no discriminacion etaria no seria
legitimo que a una persona se le negara alguno de estos derechos por razones de edad.

En el ambito internacional, los parlamentos de América Latina se han preocu-
pado por el tema desde la VIII Reunion de la Comision de la Salud del Parlamento
Latinoamericano, de junio de 1996. Al afo siguiente se aprob6 incorporar en las
agendas legislativas latinoamericanas el tema de la proteccion del adulto mayor. Ese
mismo afio la Declaracion de Caracas tuvo como norte incluir el tema en la Cumbre
Iberoamericana de 1998. Multiples fueron los diagndsticos que llevaron a aprobar la
resolucion titulada Por un envejecimiento saludable.

Por otro lado, diferentes instrumentos juridicos multilaterales contemplan de ma-
nera especifica a los adultos mayores; entre otros, la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, articulo 25.1, en el cual se establece expresamente el derecho
de toda persona a los seguros en caso de “vejez”; la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, articulo XVII; el Protocolo Adicional ala Convencién
Americana de Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador), articulo 17; el Plan
de Accion Intencional de Viena sobre el Envejecimiento, adoptado por la Asamblea
Mundial sobre el Envejecimiento en 1983; las resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas n.* 40/30, de 1985, y 44/76, de 1989, y la Conferencia Internacional
sobre Poblacion y Desarrollo. Incluso la Asamblea General de las Naciones Unidas
declar6 a 1999 como el Afo Internacional de las Personas de Edad, conforme a su re-
solucion 47/s5, de 1992.%

# Véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, voto 1146-90.

3 Véase el reglamento a la ley 7935, Ley Integral para la Persona Adulta Mayor, publicada en la
Gaceta n.° 93, 16 de mayo del 2002.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.’ 2005-009776, a las
9:09 del 27 de julio de 2005.
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Sin embargo, cabe cuestionarse si esos derechos realmente son efectivos o se trata
de derechos invisibles. ;Como ven a las personas de la tercera edad las entidades ase-
guradoras y de crédito? ;Ha sido necesaria la intervencién de la Sala Constitucional
para hacer emerger estos derechos?

En reiterados asuntos las personas de la tercera edad acuden ante el sistema ban-
cario nacional solicitando créditos para vivienda. En unos casos los bancos les exigen
como requisito el contar con una pdliza de desempleo y de vida; el inico inconvenien-
te es que el Instituto Nacional de Seguros (en adelante INS) no emite este tipo de po-
liza a personas mayores de 65 afios, y si el solicitante no cumple con el requisito, no es
sujeto de crédito por razones de edad. Lo dramatico es que algunas veces esa persona
tampoco encuentra apoyo en la jurisdiccion constitucional.’®

En otros supuestos, a quien desea tener una tarjeta de crédito se le exige que suscri-
ba una poliza colectiva que lo respalde en caso de muerte o robo; desde luego, el banco
debe verificar que la persona se encuentre en los supuestos que exige el INS (mayor de
15 y menor de 65 aflos). No obstante, muchas personas un buen dia reciben una comu-
nicacion del banco por la que se les notifica que unilateralmente se suspende el rebajo
de los pagos de la pdliza pues ya han superado los 65 afos.

Una de estas personas sufrié un robo y su tarjeta fue utilizada en diversos comercios;
cuando solicité que el INS cubriera los montos sustraidos se le notificé que ello no era
posible, porque cuando ocurri6 el percance la persona habia superado la edad limite.
Interpuesto el amparo, el INS argument6 que todo se debia a un error de interpretacién
que llevo al Banco de Costa Rica a excluir a 817 tarjetahabientes del beneficio de la péliza
conforme estos llegaban a 65 afios. Pese al supuesto error, cuando el recurso se resolvio, el
recurrente no habia sido incluido nuevamente en la pdliza de vida, con lo cual, a criterio de
la Sala, se daba una violacién al principio de igualdad, que ameritaba estimar el recurso.”

Otra de estas personas, sujeto de crédito, pagaba puntualmente la péliza de vida
que le habian obligado a suscribir, la cual cubria el pago del crédito en caso de falleci-
miento del deudor o si este sufria una incapacidad que le impidiera seguir laborando.
Tiempo después supo que tenia un cancer de prostata avanzado, incurable e intratable,
que le impedia laborar. Solicit6 que la entidad aseguradora asumiera las deudas, pero
esta se neg6 diciendo que, debido a su edad, solo le correspondia la cobertura por
muerte, y que en esos casos lo que procedia era devolverle las primas, aunque el banco
lo asegurara por los dos aspectos. EI INS adujo que la persona no era susceptible de
ser asegurada por razones imputables a su edad y que el banco habia incurrido en un
lamentable error al permitirle firmar la poliza y enviarla a la entidad aseguradora.®®

Los casos expuestos tienen en comun la vision que la entidad aseguradora tiene de
las personas adultas mayores, que son tratadas como una poblacion catastrofica pues, de

3¢ Véase por ejemplo, con el voto salvado de los magistrados Armijo y Quiroga, Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2007-001457, a las 8:47 del 2 de
febrero de 200s5.

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2006-04766, a las 12:30
del 1 de marzo de 2006.

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2008-06306, a las 12:28
del 18 de abril de 2008.
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acuerdo con la “hipétesis actuariales” y la “tablas de mortalidad”, asegurar a personas de
mas de 65 afos tendria una consecuencia negativa en la rentabilidad del plan. Sostienen
que estos créditos son calificados por el Consejo Nacional de Supervision del Sistema
Financiero (acuerdo SUGEF-1-95) en la categoria E, lo cual implica que son de dudosa
recuperacion.” Por ello, es obligacion de los contratantes (banco) garantizar que las per-
sonas que figuren en el reporte de poliza de seguros pertenezcan al grupo asegurable.
Esta situacidn, a criterio del INS, no es controlable por la Sala Constitucional porque es
una relacion privada entre asegurado y asegurador, una relacion contractual en virtud de
un convenio regido por la péliza, el derecho de seguros y el derecho comercial, razén por
la cual no se estd en presencia de una relaciéon de servicio publico.

Este argumento para excluir a las personas por razones de edad, basado en crite-
rios de seleccion de riesgo adoptados con fundamento en estudios de caracter técnico,
no ha sido admitido en los tltimos afios por la Sala Constitucional. En primer lugar
porque hemos reconocido que el principio de igualdad garantiza un tratamiento igual
a aquellos que se encuentran objetivamente en situaciones iguales y desigual para los
desiguales, pero también hemos subrayado que “para autorizar un trato diferenciado
hay que determinar si el motivo que lo produce es razonable, pues el juicio acerca de
la razonabilidad es lo que permite decidir si se esta o no frente a una violacién consti-
tucional”* Este es el criterio operativo clave para determinar si la negativa de vender o
de responder por la venta del seguro resulta irrazonable y discriminatoria.

El segundo motivo es que analizar la razonabilidad de los limites etarios en materia
de seguros nos ha llevado a concluir reiteradamente que, tratandose de una institucién
de servicios de seguros —en este caso estatal y la unica autorizada para asegurar—, es
contrario al principio de igualdad y discriminatorio que se perciba a las personas de
la tercera edad como poblaciones “catastroficas” o de mas alto riesgo, cuya atencién
representa altos costos. Esta desigualdad es mds que evidente cuando se da preferencia
a los sectores mas jovenes de la poblacién porque se consideran mas rentables. En el
tratamiento de las personas mayores, en unos casos las aseguradoras elevan las condi-
ciones y las primas, y en otros incluso rehtsan asegurarlas.

En tercer lugar, de conformidad con los principios de solidaridad social y de no
discriminacion etaria, la Sala ha procedido a reafirmar que no es legitimo que a una
persona se le niegue el derecho a contar con un seguro de vida en razén de que exce-
de la edad prefijada por la entidad aseguradora, sobre todo tratindose de un adulto
mayor. En consecuencia, en los casos sometidos a estudio se ha procedido a elimi-
nar las clausulas excluyentes establecidas por las instituciones prestadoras del servicio
de seguros, pues llevan impreso un efecto ostensiblemente discriminatorio sobre los
adultos mayores.*

» Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2006-04748, a las 12:12
del 31 de marzo de 2006.

4 Jbidem.

# Véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2005-009776,
a las 9:09 del 27 de julio del 2005; en igual sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, San José, res. n.° 005683-2006, a las 10:45 del 28 de abril del 2006.
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Ciertamente, a parte de la doctrina podria parecerle extrana la forma en que la Sala
hace emerger el respeto de este grupo etario y su no discriminacion, y cémo utiliza
como parametro del control de constitucionalidad el principio del Estado social de
derecho en su enfoque de derechos prestacionales relativos a la proteccion del ancia-
no (articulos 33 y 51 de la Constitucion Politica), el cual entiende que no se limita al
Estado, sino que se extiende a toda la comunidad nacional. Todos tenemos la obli-
gacion de respetar y hacer respetar la Constitucion y los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos. En consecuencia, como reiteradamente sostiene la Sala
Constitucional:

[...] el Principio del Estado Social de Derecho, el derecho a no sufrir trato
discriminatorio por cualquier motivo y el respeto a la dignidad humana son ele-
mentos de nuestro orden constitucional que coexisten pacificamente, cuya tutela
y fomento no solo le corresponden al Estado, sino también a todos los integrantes
de la comunidad.*

6. Conclusion

En la actualidad, mas que nunca, los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que protegen a los ancianos se enfrentan a una cruda realidad: el presupuesto esta-
tal no es suficiente para atender los derechos “programaticos” La realidad econémica,
en tiempo de crisis, selecciona. El poder econémico es la sombra tras las decisiones
que inciden en las politicas publicas que afectan a este grupo etario. Sin lugar a dudas
es una lucha desigual, en especial cuando se sabe que la victima no puede defenderse.

Por ello, no debe sorprender que en muchos casos los derechos econdémicos, socia-
les y culturales de las personas de edad, al igual que las politicas aprobadas internacio-
nalmente, se conviertan en una justicia social de papel, de dudosa o inexistente efec-
tividad préctica, invisible por naturaleza, que vive en las catedras y en los seminarios
nacionales e internacionales de los que suefian con un mundo mas digno y equitativo.
Al fin y al cabo, la vejez es una realidad que nos afecta a todos. De nosotros depende
con cuanta dignidad seremos tratados cuando llegue el momento.

Desde luego, el Estado y el poder econémico reclaman de los tribunales y salas cons-
titucionales autocontencién, pues cdmo se distribuye el dinero de los contribuyentes
es en definitiva un problema de finanzas del Estado. No compartimos este criterio; la
dignidad y el principio transversal de la no discriminacién por razones etarias es una
norma juridica que se impone. Con luces y sombras, lo social como derecho emergen-
te todavia sobrevive al poder econémico.

# Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, res. n.° 2005-13205, a las 15:13
del 27 de septiembre del 2005. Véase también Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
San José, res. n.° 2008-06306, a las 12:28 del 18 de abril del 2008.



