REPOSITORIO DE Ty UNINERSIDAD

CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Universidad Catodlica de Santa Maria
Escuela de Postgrado

Maestria en Derecho Constitucional

EL DERECHO FUNDAMENTAL A LASALUD Y LA JURISPRUDENCIA EN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Tesis presentada por la Bachiller:

Rosado Torres, Iris Marina

Para optar el Grado Académico de:

Maestro en Derecho Constitucional

Asesor: Dr. Céceres Arce, Jorge Luis

AREQUIPA, PERU
2018

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE
TESIS UCSM

UNIVERSIDAD
CATOLICA

DE SANTA MARIA

DICTAMEN
A : DR.HUGO TEJADA PRADELL
Director de la Escuela de Postgrado

DE : DR. JORGE LUIS CACERES ARCE
Profesor Dictaminador

ASUNTO : Proyecto de Tesis titulado: “EL, DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD Y LA JURISPRUDENCIA EN EL TRIBUNAL

PERUANO™

FECHA : 19 de diciembre de 2017

CONSTITUCIONAL

Scior Director, he revisado el levantamiento de las observaciones al plan de tesis titulado “EL
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y LA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO™, de la autoria de la Bachiller en Derecho
Dofa IRIS ROSADO TORRES. quién pretende optar ¢l grado académico de Maestro cn

Derecho Constitucional.

La investigadora ha procedido a levantar las observaciones de fondo y de form
tesis v considero que se encuentra apto para ser sustentado, conforme a la reglamentacion de la

Lscucla Postgrado.
ks todo cuanto informo a Usted.

Sinceramente,

Profefor Dictaminador

U.C.8. M.
ESCUELA DE POST-GRADO

RECTPCION
19 GiC. 2017

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis

JURISPRUDENCIA EN

a dcl borrador de




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

DICTAMEN

A : DR. HUGO TEJADA PRADELL
Director de la Escuela de Posgrado

DE : DR. MARCO FALCONI PICARDO
Profesor Dictaminador

REF Proyecto de Tesis “EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y LA
JURISPRUDENCIA EN EL TRIBNUNAL CONSTITUCIONAL”

FECHA : Arequipa, diciembre 28 del 2017

La sefiorita Bachiller IRIS MARINA ROSADO TORRES, ha cumplido con
levantar las observaciones que se formularan al Proyecto de Tesis intitulado
“EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y LA JURISPRUDENCIA EN
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?”.

Por ésta razon considero que se encuentra apta para ser sustentada conforme
al Reglamento de la Escuela de Posgrado para optar el Grado Académico de
Maestro en Derecho Constitucional.

Salvo mejor parecer.

Muy atentamente,

Wy

Margo Falconi Picardo
Profesor Dictaminador

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-vw=== . |UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE o CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

Arequipa, 21 de diciembre de 2017

Senor Doctor

HUGO TEJADA PRADELL

Director de la Escuela de Post Grado de la
Universidad Catélica de Santa Maria de Arequipa

CIUDAD.

Referencia: Dictamen
Tengo el agrado de dirigirme a Ud. a fin de manifestarle que se ha procedido a revisar el proyecto de tesis
para optar el grado de Magister en Derecho Constitucional titulado: E/ derecho fundamental a la salud yla

Jjurisprudencia del Tribunal Conk{tucional peruano; presentado por la bachiller Iris Marina Rosado Torres.

Habiéndose subsanado las observaciones formuladas, consideramos que el borrador de tesis retne las

condiciones para su aprobacion y posterior sustentacion oral.

Es cuanto informo a Ud.

_ (/%/4\

DR. EDUARDO J. MéZ}F

" 1
R
i W = WO LR
! - PCI(
21 DiC. 2017
Lh ] e fn',z;
CHLW )
e A

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE "”-?E'Q% UNIVERSIDAD

s CATOLICA
TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

;"«
N
!

La libertad de buscar y decir la verdad es un
elemento esencial de la comunicacion humana,
no solo en relacion con los hechos y la
informacion, sino también y especialmente sobre
la naturaleza y destino de la persona humana,
respecto a la sociedad y el bien comun, respecto

a nuestra relacion con Dios.

Juan Pablo Il
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inconcebible si no reposa en el respeto de los
derechos humanos. Es necesario construir un
mundo aceptable para todos. Los derechos
humanos son una fuente de vida y concordia, su
manantial puede nutrirnos para toda la
eternidad, siempre que nosotros queramos beber

de él.
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INTRODUCCION

Sefior presidente y Sefiores miembros del Jurado de la Escuela Profesional de Posgrado de la

Universidad Catolica de Santa Maria:
Pongo a vuestra consideracion, el presente Trabajo de Investigacidn que lleva como titulo:

EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y LA JURISPRUDENCIA EN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

El trabajo comprende cinco capitulos: el capitulo primero esta referido al desarrollo de la
evolucion del derecho a la salud a nivel convencional, constitucional y legislativo, en el
capitulo segundo se desarroll6 el derecho fundamental a la salud, en el capitulo tercero el
conflicto de intereses entre los derechos civiles y politicos, y los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el capitulo cuarto se analiza el derecho a la salud en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y finalmente en el capitulo quinto se
analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre el derecho fundamental a

la salud.

El presente trabajo de investigacion surgié a partir de las siguientes interrogantes: ;Por qué
los derechos sociales, econémicos y culturales no tienen la misma valoracion que los derechos
civiles y politicos?, ¢Se puede hacer exigible el derecho social a la salud, en una sociedad en
donde el Estado basa el aseguramiento de los derechos civiles, sociales y culturales en el
presupuesto nacional?, ;Hasta qué punto, los mecanismos judiciales pueden corregir o
disminuir la constante vulneracion del derecho a la salud de manera efectiva y eficaz, frente a
las politicas publicas peruanas?; motivo por el que se fijaron los siguientes objetivos:
delimitar porque los derechos sociales, econdmicos y culturales no tienen la misma valoracion
que los derechos civiles y politicos; establecer si se puede hacer exigible el derecho social a
la salud, en una sociedad en donde el Estado basa el aseguramiento de los derechos civiles,
sociales y culturales en el presupuesto nacional;, y determinar hasta qué punto, los
mecanismos judiciales pueden corregir o disminuir la constante vulneracion del derecho a la

salud de manera efectiva y eficaz, frente a las politicas publicas peruanas
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La conclusion a la que se arribo fue la siguiente: el Tribunal Constitucional peruano, ha
sostenido que los derechos econdmicos, sociales y culturales, si bien dependen, de las
politicas publicas, estos derechos han dejado de ser programaticos, para pasar a ser derechos
progresivos, lo que amerita, una mayor intervencién del Estado, en la promocion y proteccion
de estos derechos; asimismo, con respecto a la dependencia de la ejecucién presupuestal en
las politicas sociales, el Tribunal ha sefialado, que estas deben dejar de ser vistas como meros
gastos, sino mas bien se les debe considerar como una inversion social, para el bienestar

comun.

Arequipa, Octubre de 2017

IRIS MARINA ROSADO TORRES
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RESUMEN

El objetivo principal del tema de investigacion es abordar el derecho a la salud como un
derecho fundamental y la jurisprudencia en el Tribunal Constitucional peruano. La
investigacion nace en primer lugar, por la enorme inquietud e importancia que tenemos sobre
la verdadera concretizacion del derecho fundamental a la salud y en segundo lugar,
considerando que el Per( es una Republica democrética, social, independiente y soberana,
resulta exigible un compromiso claro de las autoridades para hacer efectivo el derecho de la

personas a tener acceso y proteccion a la salud.

Los Derechos del hombre surgen de la toma de conciencia del valor supremo de los Derechos
Humanos surgida de los horrores perpetrados en la Segunda Guerra Mundial. Los Estados, las
organizaciones Internacionales, las organizaciones no gubernamentales, se consagraron a un
andlisis de la accion emprendida a favor de la promocion y de la proteccion de los derechos
del hombre. Los derechos fundamentales protegen a todos los seres humanos por igual y son
el producto de la evolucion humana. Su realizacion solo se hara posible cuando el Estado, la
sociedad, las instituciones y las personas asuman su compromiso, con la plena vigencia de los
derechos, sino también a los derechos econémicos, sociales y culturales, y los derechos de
solidaridad. Ya que todos somos responsables de la proteccion de los derechos fundamentales.

No s6lo se deben tener proteccion a los derechos civiles y politicos sino también a los
derechos econémicos, sociales y culturales y los derechos de solidaridad; puesto que los
derechos humanos son universales, indivisibles e interrelacionados entre si. Los derechos
fundamentales, tienen una efectiva proteccion al derecho a la vida, a la dignidad, al
desarrollo de la personalidad y al derecho fundamental a la salud. Estos son la base de nuestro
ordenamiento constitucional; y se requiere que las personas gocen de condiciones basicas que

les permitan un ejercicio real de sus capacidades y libertades.

El derecho fundamental a la salud estd consagrado en los Tratados Internacionales y
Regionales de derechos humanos y en las constituciones de paises de todo el mundo. Su
contenido ha sido especificado por la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como
internacional; lo que implica obligaciones para las autoridades, de proteger, respetar, real

y concretizar este derecho.
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En la Declaracion de los Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Sociales y Econémicos
se reconoce que toda persona, tiene el derecho a un nivel de vida adecuado, que le asegure a
él como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo, derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de

pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

Los Estados firmantes de estos pactos internacionales, entre ellos el Per(, se comprometen a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacional, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, la plena efectividad
de los derechos reconocidos.

Esto explica que la Constitucion Politica del Pert de 1993, haya incorporado un catalogo
amplio de derechos sociales y haya conferido una especial fuerza juridica a los tratados de
derechos humanos ratificados por el Peru; entre los cuales, se encuentran aquellos relativos a
los derechos sociales y econémicos, como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Entre esos derechos se encuentra el que las personas puedan gozar el
méaximo nivel de salud fisica y mental, reconocido por el articulo 12° del mencionado Pacto y

por los articulos 6° y 7° de nuestra Constitucion Politica.

Sin embargo, a pesar de lo antes descrito, como en primer lugar se dijo el verdadero
problema, se presenta precisamente, porque estos derechos son muchas veces (por cuestiones
econdmicas o de politicas sociales no eficaces), vulnerados, no reconocidos y muy dificiles de
concretizarse igualitariamente en la colectividad; es por eso, que la raiz del problema, radica
en que el acceso y la proteccion a la salud, previsto en tantos pactos internacionales y
nacionales, como derecho fundamental autonomo, no se efectla igualitariamente en la

sociedad.

El derecho fundamental a la salud se relaciona con el derecho que tienen todas las personas a
la vida y a vivir con dignidad. Es decir a gozar del nivel mas alto posible de salud, pero no

solo se limita a ello.

Palabras Claves: ElI Derecho Fundamental a la Salud, Jurisprudencia.
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ABSTRACT

The main objective of the research topic is to address the right to health as a fundamental right
and jurisprudence in the Peruvian Constitutional Court. The research is born in the first place,
due to the enormous concern and importance we have about the real concretization of the
fundamental right to health and secondly, considering that Peru is a democratic, social,
independent and sovereign Republic, a clear commitment is required. of the authorities to
enforce the right of people to have access and protection of health.

The Rights of Man arise from the awareness of the supreme value of Human Rights arising
from the horrors perpetrated in World War Il. The States, the international organizations, the
non-governmental organizations, devoted themselves to an analysis of the action undertaken
in favor of the promotion and protection of human rights. Fundamental rights protect all
human beings equally and are the product of human evolution. Its realization will only be
possible when the State, society, institutions and people assume their commitment, with full

respect for human rights. Since we are all responsible for the protection of fundamental rights.

Not only civil and political rights must be protected, but also economic, social and cultural
rights, and solidarity rights; since human rights are universal, indivisible and interrelated.
Fundamental rights have an effective protection to the right to life, to dignity, to the
development of the person and to the fundamental right to health. These are the basis of our
constitutional order; and it is required that people enjoy basic conditions that allow them a

real exercise of their capacities and freedoms.

The fundamental right to health is enshrined in International and Regional Human Rights
Treaties and in the constitutions of countries throughout the world. Its
specified by doctrine and jurisprudence, both nationally and internationall
obligations for the authorities to protect, respect, realize and concretize this

The Declaration of Human Rights and the Covenant of Social and Economic Rights recognize

that every person has the right to an adequate standard of living, which assures a person as

well as his family, health and well-being, and especially food, clothing, housing, medical
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assistance and necessary social services. It also has the right to insurance in case of
unemployment, illness, disability, widowhood, old age or other cases of loss of their means of

subsistence due to circumstances beyond their control

The signatory States of these international agreements, including Peru, undertake to adopt
measures, both separately and through assistance and international cooperation, especially
economic and technical, to the maximum of the resources available to progressively achieve,

by all appropriate means, the full effectiveness of the rights recognized.

This explains why the 1993 Political Constitution of Peru has incorporated a broad catalog of
social rights and conferred a special legal force on human rights treaties ratified by Peru;
among which are those related to social and economic rights, such as the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Among these rights is that people can
enjoy the highest level of physical and mental health, recognized by Article 12 of the

aforementioned Covenant and Articles 6 and 7 of our Constitution.

However, despite what has been described above, as in the first place the real problem was
said, it arises precisely because these rights are often (due to economic or ineffective social
policies), violated, unrecognized and very difficult to implement. be concretized equally in the
community. That is why, the root of the problem lies in the fact that access and protection to
health, provided for many international and national pacts, as an autonomous fundamental

right, is not carried out equally in society.

The fundamental right to health is related to the right that all people have to life and to live
with dignity. That is, to enjoy the highest possible level of health, but not only limited to it.

Keywords: The fundamental right to health, Jurisprudence.
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CAPITULO |
EVOLUCION DEL DERECHO A LA SALUD

1. Historia de la evolucion del derecho a la salud
1.1. Evolucién Convencional

1.1.1. En el Sistema Universal de Protecciéon de los Derechos Humanos

a) La Declaracion Universal de Derechos Humanos (aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas de 1948).

En esta declaracion se reconocen los derechos que corresponde gozar a todas las personas sin
discriminacion alguna; pero también se sentaron las bases de los principios de indivisibilidad,
interdependencia e igual valor de los derechos humanos, sean estos civiles y politicos o los
economicos, sociales y culturales y los derechos colectivos o de solidaridad. Estos principios
se ratificaron y reforzaron en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrados en
Viena en 1993,

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 consagra el derecho a la
salud, al establecer: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud, el bienestar y, en especial, la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene, asimismo, derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos, como
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,

nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.”

1 COURTIS, Christian y AVILA, Ramiro. La proteccion judicial de los derechos sociales. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de Ecuador. p.p. [IX- X. Disponible en:
http://www.0as.org/en/sedi/dsi/docs/derechos-sociales.pdf. Extraido el 25 de octubre de 2016.
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b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 6 que el derecho a
la vida es inherente a la persona humana, este derecho esta protegido por la ley, y nadie podra

ser privado de la vida arbitrariamente.

c) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. En vigor desde el 3 de enero de 1976).

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, establece en su
articulo 12 el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, reconoce que existe un conjunto de factores que pueden facilitar o limitar el ejercicio
del derecho a la salud, los cuales se encuentran determinados por los avances cientificos, los

factores sociales, las restricciones de los recursos publicos, entre otros.

Asimismo, el Pacto en el mismo articulo establece la obligacion de los Estados de adoptar
ciertas medidas orientadas a asegurar la plena efectividad del derecho a la salud. Entre ellas,
podemos destacar la indicada en el inciso 2) literal d) del citado articulo, referida a la
obligacion de crear condiciones que aseguren a todas las personas asistencia médica y

servicios médicos en caso de enfermedad.

Al respecto, la interpretacion que realiza el Comité Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, a través de la Observacion General N° 142, es especialmente relevante
debido a su condicion de érgano competente para interpretar el citado pacto. Dicho comité
internacional entiende el derecho a la salud como un “Derecho Humano fundamental e

indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene

2 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacion General N° 14, aprobada en el

22° periodo de sesiones (2000). Pag. 13. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12.2000.4.Sp?Open. Extraido el 26 de noviembre de
2016.
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derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”.
Asimismo, precisa que el derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de
otros derechos humanos y que depende de esos derechos, en particular el derecho a la vida, a
la no discriminacion, a la igualdad, a la vivienda, al trabajo, a la alimentacion, a la dignidad
humana, entre otros. Todos ellos configuran los “componentes integrales del derecho a la

salud”.

El Comité también sefiala que el derecho a la salud no se limita al derecho a la atencion de la
salud, sino que se hace extensivo a los factores determinantes basicos de la salud, es decir, a
aquellos que hacen posible que las personas lleven una vida sana. De esta manera el derecho a
la salud es interpretado como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud
oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes de la salud, como el
acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, nutricién adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y
el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con

la salud, incluida la salud sexual y reproductiva.

1.1.2. En el sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos

Destacan los siguientes instrumentos internacionales, en el ambito regional.

a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, 1948).

En su articulo XI establece que: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la

asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos”.

b) La Convencion Americana de Derechos Humanos (firmada el 22 de noviembre de

1969 en San José, Costa Rica, y que entro en vigencia el 18 de julio de 1978).

La convencion otorga proteccion a los derechos econdémicos, sociales y culturales, en el

Articulo 26, al establecer que es compromiso de los Estados partes adoptar las providencias
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tanto a nivel interno como de cooperacion interna nacional para lograr progresivamente la
plena efectividad de las normas economicas, sociales, de educacién, ciencia y cultura

contenidas en la Carta de la OEA.

Si bien la Convencién Americana no hace referencia especifica al derecho a la salud, el
Articulo 26° de la Convencion®, al establecer que “Los Estados parte se comprometen a lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos derivados de la Carta de la OEA”,

protege de manera indirecta el derecho a la salud.

c) El Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San

Salvador)*.

En su Articulo Primero sefiala que los Estados se obligan a adoptar las medidas necesarias
hasta el maximo de sus recursos disponibles, para lograr el desarrollo progresivo, y en el
articulo 10° del denominado “Protocolo de San Salvador”, se reconoce y define el derecho a la
salud como ‘el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social”, y
compromete a los Estados parte a reconocer la salud como un bien publico y a adoptar una

serie de medidas para garantizar este derecho.

El Comité Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha entendido este
precepto y, por ende, reconoce el derecho a la salud, como un derecho fundamental
indispensable para el ejercicio de los demas derechos, principalmente, el derecho a la vida,
discriminacion al trabajo, la alimentacion y la vivienda digna, etc., concluyendo que para el
Comité todos estos derechos constituyen componentes integrales del derecho a la salud. A tal
punto, que frente a su ausencia no es viable alcanzar “el disfrute del mas alto nivel de

bienestar fisico, mental y social”.

3 El articulo 26° de la Convencion Americana denominado “Desarrollo Progresivo” sefiala que “Los
Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”.

4 Entra en vigor en 1999. Ratificado por el Estado peruano el 4 de junio de 1995.
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El Tribunal Constitucional peruano, en el fundamento 29, de la STC N° 3081-2007-PA/TC®
ha sefialado que desde la perspectiva del Sistema Internacional de los Derechos Humanos, el
Estado no puede garantizar la buena salud ni otorgar proteccion frente a todas las causas
posibles que pueden afectar la salud de un ser humano, como son los factores genéticos, la
propension de enfermedades o la adopcion de ciertas formas de vida. El concepto del “disfrute
del mas alto nivel posible de salud”, a que se hace referencia en el articulo 10° del Protocolo
de San Salvador, significa que el derecho a la salud debe entenderse como el derecho a
disfrutar de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para

alcanzar el més alto nivel posible de salud”.

1.2. Evolucion del derecho a la salud en el Peru
1.2.1. Evolucién Constitucional

Segin Mario G. Chavez Rabanal,® en el Per( en las constituciones del siglo XIX, no se
encuentra un capitulo o un articulado que haga referencia a los derechos sociales en forma
sistematica o a las mal denominadas garantias sociales, tampoco hay una regulacién de las
garantias destinadas a proteger el derecho a la salud. Es recién en el Siglo XX, donde aparece
legislado el derecho a la salud.

1.2.1.1. Constituciones del siglo XIX
e Constitucion de 1823: En el capitulo V, de las Garantias Constitucionales establece

en el articulo 193’ que de estar consignados los derechos sociales e individuales se

> Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03081-2007-AA.html. Fund. 29. Extraido
el 24 de junio de 2016.

® CHAVEZ, Mario G. Los Derechos Sociales y su configuracion en el ordenamiento constitucional
peruano. Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Tomo | (16-19 de
setiembre de 2009), pags. 195-2015.

7 Constitucion de 1823, articulo 193° sefiala que.- Sin embargo de estar consignados los derechos
sociales e individuales de los peruanos en la organizacién de esta ley fundamental se declaran
inviolables: La libertad civil, la seguridad personal y la del domicilio, la propiedad, el secreto de las
cartas, El derecho individual de presentar peticiones o recursos al Congreso o al Gobierno, La buena
opinion, o fama del individuo, mientras no se le declare delincuente conforme a las leyes, la libertad
de imprenta en conformidad de la ley que la arregle, la libertad de la agricultura, industria, comercio
y mineria, conforme a las leyes, la igualdad ante la ley, ya premie, ya castigue.
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declaran inviolables. En este articulo se puede observar que en los derechos sociales

no estaba incluido el derecho a la salud.

e Constitucion de 1826: En el Titulo XI de las Garantias, Capitulo Unico, del articulo
148,2 se hace mencion a la seguridad, y a la salubridad de los peruanos, podemos
observar que no esta considerado el derecho a la salud.

e Constitucion de 1834: En el Titulo IX, Garantias Constitucionales, en el articulo
162,° podemos observar que sélo esta considerado, el término de salubridad de los
ciudadanos.

e Constitucion de 1856: Dada el 13 de octubre de 1856 y promulgada el 19 del mismo
mes, podemos observar que no hay ningdn articulo que aborde el derecho a la salud.

e Constitucion de 1860: En el Titulo IV de las garantias individuales, encontramos a
los articulos 23 y 24%° referidos al derecho a la educacion, sin embargo no hay articulo

alguno referido al derecho a la salud.

1.2.1.2. Constituciones del siglo XX
e Constitucion de 1920: En el Titulo IV, sobre las Garantias Sociales, podemos
observar que en los articulos 46 y 47, establecen por primera vez, la salud y la

seguridad publica, la vida y la higiene.

8 Constitucion de 1826, articulo 148° precisa que.- Ningun género de trabajo, industria o comercio
puede ser prohibida, a no ser que se oponga a las costumbres publicas, a la seguridad, y a la salubridad
de los peruanos.

° Constitucion de 1834, articulo 162° sefiala que.- Es libre todo género de trabajo, industria o comercio,
a no ser que se oponga a las buenas costumbres o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos, o que
lo exija el interés nacional, previa disposicion de una ley.

10 Constitucion de 1860, Articulo 23°.- La Nacién garantiza la instruccion primaria gratuita y los
establecimientos publicos de ciencias, artes, piedad y beneficencia.

Articulo 24°.- Todos los que ofrezcan las garantias de capacidad y moralidad prescritas por la ley,
pueden ejercer libremente la ensefianza y dirigir establecimientos de educacién bajo la inspeccién de
la autoridad.

11 Constitucion de 1920, articulo 46° establece que.- La Nacion garantiza la libertad de trabajo
pudiendo ejercer libremente todo oficio, industria o profesién que no se oponga a la moral, a la salud
ni a la seguridad pablica. La ley determinard las profesiones liberales que requieran titulo para su
gjercicio, las condiciones para obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.

Articulo 47°.- El Estado legislara sobre la organizacion general y la seguridad del trabajo industrial y
sobre las garantias en él de la vida, de la salud y de la higiene. La ley fijara las condiciones méaximas
del trabajo y los salarios minimos en relacion con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las
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e Constitucion de 1933: En los articulos 42, 44, 46, 48 y 50,2 el Estado por primera
vez garantiza la salud, los derechos civiles, politicos y sociales, la vida y la salud, la
higiene, la prevision de invalidez, enfermedad y muerte, fomentando las instituciones
de solidaridad social, el Estado tiene a su cargo la sanidad publica y cuida de la salud
privada, dictando las leyes de control higiénico y sanitario.

e Constitucion de 1979: En el Capitulo 11, de la Seguridad Social, Salud y Bienestar,
en los articulos 15, 16 y 19,%%el Estado garantiza el derecho a la proteccion de la salud
integral y la Politica Nacional de Salud. Por primera vez se habla de Politicas Nacional
de Salud.

condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais. Es obligatoria la indemnizacién de los
accidentes del trabajo en las industrias y se hara efectiva en la forma qué las leyes determinen.

12 Constitucion de 1933, establece en el articulo 42.- El Estado garantiza la libertad de trabajo. Puede
gjercerse libremente toda profesion, industria u oficio que no se oponga a la moral, a la salud ni a la
seguridad publica.

Articulo 44.- Es prohibida toda estipulacion en el contrato de trabajo, que restrinja el ejercicio de los
derechos civiles, politicos y sociales.

Articulo 46.- El Estado legislara sobre la organizacién general y la seguridad del trabajo industrial, y
sobre las garantias en él de la vida, la salud y la higiene. La ley fijara las condiciones maximas de
trabajo, la indemnizacion por tiempo de servicios prestados y por accidentes, asi como los salarios
minimos en relacion con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades
de las diversas regiones del pais.

Articulo 48.- La ley establecera un régimen de prevision de las consecuencias econdmicas de la
desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muerte; y fomentara las instituciones de solidaridad
social, los establecimientos de ahorros y de seguros, y las cooperativas.

Articulo 50.- El Estado tiene a su cargo la sanidad publica y cuida de la salud privada, dictando las
leyes de control higiénico y sanitario que sean necesarias, asi como las que favorezcan el
perfeccionamiento fisico, moral y social de la poblacién.

13 Constitucion de 1979, articulo 15.-Todos tienen derecho a la proteccion de la salud integral y el
deber de participar en la promocion y defensa de su salud, la de su medio familiar y de la comunidad.
Articulo 16.-El Poder Ejecutivo sefiala la politica nacional de salud. Controla y supervisa su
aplicacion. Fomenta las iniciativas destinadas a ampliar la cobertura y calidad de los servicios de salud
dentro de un régimen pluralista. Es responsable de la organizaciéon de un sistema nacional
descentralizado y desconcentrado, que planifica y coordina la atencion integral de la salud a través de
organismos publicos y privados, y que facilita a todos el acceso igualitario a sus servicios, en calidad
adecuada y con tendencia a la gratuidad. La ley norma su organizacion y funciones. Articulo 19.-La
persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho
al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad. Las
entidades que sin fines de lucro prestan los servicios previstos en este régimen, asi como quienes
tienen incapaces a su cargo, no tributan sobre la renta que aplican a los gastos correspondientes.
Tampoco tributan las donaciones dedicadas a los mismos fines.
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e Constitucion de 1993: En el Capitulo I, de los Derechos Sociales y Econdmicos, en
los articulos 7, 9, 10 y 11,4 se establece el derecho a la vida a la salud, a la proteccion
de la salud y la politica nacional de salud. Podemos observar que la Constitucién no

considera a la salud como un derecho fundamental.

Podemos concluir que en el Peru se encuentra la aparicion de los derechos sociales en el siglo
XX con las Constituciones de 1920, 1933, 1979 y 1993.

1.2.2.Evolucion Legislativa

Previamente al desarrollo de la evolucion legislativa peruana, es pertinente resaltar el
reconocimiento legal del derecho a la salud en las legislaciones de paises europeos y

latinoamericanos que sirvieron de guia para el legislador peruano.

Alemania se convirtio en el primer pais del mundo en adoptar un programa de seguro social
para la vejez, disefiado por Otto Von Bismark.!®El sistema concebido por Bismarck,
constituye uno de los grandes modelos de la seguridad social. Las motivaciones del canciller
aleman para introducir el Seguro Social en Alemania fueron promover el bienestar de los
trabajadores —a fin de que la economia alemana siguiera funcionando con la maxima
eficiencia. Estas leyes —de aseguramiento social en casos de enfermedad, accidentes laborales,
vejez y discapacidad- constituyen la base sobre la cual comenzé a desarrollarse todo lo que

hoy conocemos como Seguridad social.

14 Constitucion de 1993, establece en el Articulo 7°.- Todos tienen derecho a la proteccién de su salud,
la del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa.
La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencién, readaptacion y
seguridad.

Articulo 9°.- El Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma y supervisa
su aplicacion. Es responsable de disefarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para
facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud.

Articulo 10°.- El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad
de vida.

Articulo 11°.- El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento.

15 Historia de la Seguridad Social: La influencia de Otto von Bismarck. Extraido de: http/seguridad
social.perublog.info/historia-de-la-seguridad-social. Extraido el 12 de junio de 2017.
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En Inglaterra, desde finales del Siglo XIX se legislo en materia de seguridad social. EI 10 de
junio de 1941, el gobierno inglés cre6 una Comision Interdepartamental para la seguridad

social y servicios afines, a cargo de Sir William Beveridge.

Beveridge ha constituido, junto con el modelo de seguros sociales de Bismarck, uno de los
grandes modelos de cobertura y financiamiento de la seguridad social. Su labor resalta por
proponer un modelo integrado, un servicio nacional de salud para la poblacion, la garantia de
un ingreso para determinados sectores de la sociedad en funcion de ciertas eventualidades y

un servicio de empleo en caso de desempleo.’

En 1919, en la Republica de Weimar, por primera vez se elevé a rango Constitucional el papel
del Estado en el progreso social y se extendieron los beneficios para atender ademas de la
seguridad social (salud, trabajo, maternidad, vejez, enfermedad), vivienda y educacion.

En Latinoamérica, Chile en 1924, fue el primer pais que reguld por primera vez — adoptando
el modelo bismarckniano- el seguro obligatorio de enfermedades y accidentes de trabajo;
declardndose obligatorio el seguro de enfermedad, invalidez y accidentes del trabajo, para
toda persona, de cualquier edad o sexo, que no tenga otra renta 0 medio de subsistencia que el

sueldo o salario que le pague su patrén.®

En el Peri, como muy bien ha sostenido Ipanaqué Luyo'®, el Sistema de Salud tiene sus
origenes a comienzos del siglo XX, cuando fueron creadas sus primeras instituciones
publicas, desde entonces han surgido diferentes actores publicos y privados que ha dado
origen a un sistema segmentado y fragmentado. Ipanaqué precisa los hitos historicos méas

importantes del Sistema de salud del Pert como se aprecia en el grafico N° 1.

16 Principales modelos de seguridad social y Proteccidn Social. Biblioteca Virtual Juridica del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM. pags. 5,8,12. Disponible en: www.juridicas.
Unam.mx.Capitulo. Extraido el 25 de Agosto de 2017.

7 BEVERIDGE, William. Las bases de la seguridad social (The Pillar of Security and War-time Essay
and Addresses) version espafiola de Teodoro Ortiz. México, FCE, 1944, pags. 66-69.

18 palma Eric Eduardo. Estado Constitucional Liberal Cat6lico en Chile (1812-1924). Nueva historia
constitucional. 22 ed. Santiago de Chile: Universidad de Chile, 2012, p. 678.

19 |panaqué, Pedro. Utilizacion de los servicios de salud Ambulatorios en la poblacién afiliada a los
Seguros de Salud del Pert. Lima 2014. Tesis presentada como requisito parcial para la obtencién del
grado de Magister en Salud Publica de la Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca, Fundagao
Oswaldo Cruz. Disssertacao (Mestrado) — Escola Nacional de Salde Pablica Sergio Arouca, Rio de
Janeiro, 2014. Pég. 4
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GRAFICO N° 1
HITOS HISTORICOS MAS IMPORTANTES
DEL SISTEMA DE SALUD DEL PERU

—— Fusion de seguros (1973)

— Instituto Peruano de Seguridad
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Armadas (1987) Regionales (2002)
—L Seguro Social Obrero (1936)
L Segurolntegralde Salud (2002)

== Entidades Prestadoras de Salud

(1997)

Fuente: Pedro Josué Ipanaqué Luyo. Utilizacién de los servicios de salud
Ambulatorios en la poblacion afiliada a los Seguros de Salud del Per( (2014).

Es en el siglo XX en donde aparecen las primeras leyes, de proteccion al derecho a la salud.

En 1935 se cre6 el Ministerio de Salud — MINSA (Ley N° 8124), esta institucion pablica tomo
a su cargo la atencién de la poblacion pobre y aquellas personas que no cuentan con seguro de

salud, ademas de otras funciones de salud publica.

En 1936 y 1948 se crearon, el Seguro Social del Obrero (Ley N° 8433) y el Seguro Social del
Empleado (Decreto Legislativo N° 10902), y en 1973 se fusionaron para dar lugar al Seguro
Social del Pert (Decreto Ley 20212), el cual en 1980 pasé a denominarse el Instituto Peruano
de Seguridad Social (IPSS), segln el Decreto Ley 23161.
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En 1987, mediante Decreto Supremo N° 015-B-87-IN, se cred el Fondo de Salud para el
Personal de la Policia Nacional (FOSPOLI) para financiar la atencion de salud del servicio de
Sanidad de la Policia Nacional. Mientras que en 1989, mediante Decreto Supremo N° 245-89-
EF, se creo el Fondo de Salud del Personal Militar de las Fuerzas Armadas (FOSPEMFA) con
el proposito de financiar, con fondos separados, la atencion de salud del Servicio de Sanidad

de cada instituto armado (Fuerza Aérea, Marina de Guerra y Ejército).

En 1996, mediante la Ley N° 26626, se encomienda encargar al Ministerio de Salud la
elaboracion del Plan Nacional de Lucha contra el Virus de Inmunodeficiencia Humana, el
SIDA vy las enfermedades de trasmision sexual de (15 de junio de 1996), publicado el 19 de
junio de 1996.

En 1997 se cred la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, Ley N° 26790 (de
15 de mayo de 1997), que establece en concordancia con los preceptos constitucionales, que
uno de los fundamentos de la seguridad social en salud es la garantia de libre acceso a
prestaciones a cargo de entidades publicas, privadas y mixtas. lgual tratamiento esta previsto
en el articulo 1 del Decreto Supremo 009-97-SA, que aprueba el reglamento de la Ley 26790.
A partir de tal estipulacion se crean las Entidades Prestadoras de Salud (EPS), que son
definidas por el articulo 13 de la ley indicada como aquellas empresas e instituciones publicas
0 privadas distintas del Instituto Peruano de Seguridad Social -IPSS- (ahora Essalud), cuyo
anico fin es el de prestar servicios de atencion para la salud. En el articulo 15 del texto legal
comentado se establece que las entidades empleadoras que otorgan coberturas de salud a sus
trabajadores en actividad, pueden hacerlo a través de los planes de salud que contraten con

una EPS o mediante servicios propios.

En el articulo 2 del reglamento de la Ley 26790, establece que la seguridad social (...) se
orienta hacia el logro de la universalidad en el acceso a los servicios de salud a fin de cubrir

toda la poblacion”.

En el mismo afio se cre6 la Ley General de Salud Ley N° 26842 (15 de julio 1997)%,
mediante la cual se establece en el articulo Il de su Titulo Preliminar que toda persona tiene

derecho a la proteccion de su salud. Asimismo, sefiala en su articulo 9° que toda persona con

20 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano™ el 20 de julio de 1997.
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discapacidad fisica, mental o sensorial, tiene derecho a recibir tratamiento y rehabilitacion. El
Titulo Preliminar de la Ley General de Salud establece que la salud es condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar
individual y colectivo, la proteccion de la salud, es de interés puablico. Por tanto, es
responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla. Asimismo, se establece en los
cuatro primeros articulos del Titulo Preliminar cuatro principios bajo los cuales debe regirse
todo 6rgano de la administracion en los temas referidos a la sustanciacion de procedimientos
que involucren el derecho a la salud de la persona; asi tenemos que la ley establece que: “La
salud es condicion indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el
bienestar individual y colectivo; la proteccion de la salud es de interés publico. Por tanto, es
responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla; toda persona tiene derecho a la
proteccion de su salud en los términos y condiciones que establece la ley. El derecho a la
proteccion de la salud es irrenunciable; y la salud publica es responsabilidad primaria del
Estado. La responsabilidad en materia de salud individual es compartida por el individuo, la

sociedad y el Estado”.

En 1999, mediante Ley de Creacion del Seguro Social de Salud (EsSalud), Ley N° 27056 (29
de enero de 1999), el IPSS paso a denominarse el Seguro Social de Salud (EsSalud).

En el 2002, mediante Ley 27657, se creo el Seguro Integral de Salud (SIS) con el encargo de
administrar los recursos publicos destinados a la atencion de la poblacion pobre y los grupos
vulnerables. A su vez, se cred el Fondo Intangible Solidario de Salud-FISSAL (Ley N°
27812), con la funcion de financiar las prestaciones dirigidas a las enfermedades de alto costo

y las enfermedades rara o huérfanas que afectaban a los afiliados del SIS.

Ademas, en el 2002, se cred la Ley Organica de Bases de la Descentralizacion, Ley N° 27867
(18 de noviembre de 2002), donde se descentralizaron y se crearon 25 gobiernos regionales.
El MINSA realizd un proceso de transferencia de los establecimientos de salud hacia los

gobiernos regionales; proceso que concluyo en el 2008.

En el 2004, mediante Ley N° 28243 (publicada el 01 de junio de 2004), se modifica la Ley N°

26626, estableciendo que la atencion integral de salud es continua y permanente, indicando
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que la gratuidad es progresiva para el tratamiento antirretroviral, con prioridad en las personas

en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema.

En el 2009 se aprobd la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud
(AUS), publicada el 9 de abril de 2009 en el Diario Oficial ElI Peruano, que sentd las bases
para expandir los seguros de salud publicos y privados. Se sienta los principios de
Aseguramiento Universal en Salud, los principios de Universalidad, Solidaridad, Unidad,
Integralidad, Equidad, Irreversibilidad y Participativa, con las caracteristicas de Obligatorio,

Progresivo, Garantizado, Regulado, Descentralizado, Portable, Transparente y Sostenible.

Esta ley tiene por objeto el marco normativo del aseguramiento universal y normar el acceso y
las funciones de regulacion, financiamiento, prestacion, y supervision del aseguramiento. La
finalidad del aseguramiento de la ley seria el derecho pleno y progresivo de toda persona a la

seguridad social en el Peru.

Consideramos, que la referida ley no es aseguramiento universal, porque no asegura a todas
las personas de todas las enfermedades, sino s6lo un grupo de enfermedades. Esta ley, no
norma sobre el acceso de las personas, sino sobre las exclusiones, qué significa esto, significa
que excluye de la atencion médica en las enfermedades que no estan incluidas en el plan, es
decir aleja a las personas de la seguridad social, porque el aseguramiento universal no asegura
a las personas, sino asegura las enfermedades, no esta dirigida a las personas sino solo a
algunas personas, no considera la condicion econémica de las personas que estan afectadas en

su salud.

En el 2013 se inicié un proceso para complementar prestaciones entre las redes asistenciales
publicas y privadas, con el apoyo del MINSA, ESSALUD, los gobiernos regionales y el SIS;

no obstante aun falta evaluar los resultados de estas acciones en el mediano y largo plazo.

Ipanaqué sostiene que el sistema de salud en el Peru se encuentra segmentado debido a la
presencia de varios prestadores y financiadores que forma parte del subsistema de salud
publico o del subsistema de salud privado. A su vez, al interior de estos existen otros
subsistemas de acuerdo a la tenencia y tipo de seguro de salud.
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En el gréfico 2, que muestra Ipanaqué, se aprecia el esquema desarrollado por Alcalde-

Rabanal y Col, donde se retrata esta segmentacion.

GRAFICO N°2
CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE SALUD DEL PERU
o
Publico Privado
Sector Régimen subsidiado o contributivo indirecto Régimen contributivo directo Régimen privado
| | [ T—H+
Gobierno Hogares Contribuciones Gobierno Hogares empleadores Cooperacion no
Fuentes Gubernamentales gubernamental
Ministerio de Salud (MINSA) Ministerio Ministerio Seguro Social
Fondos Gobiernos Regionales de Defensa del Interior (essalud) [} |
Seguros
Privados
! L
P
Seguro Integral de PNP s
Compradores salud
v L4 v 3 v l
Institutos espacializados Hospitales, Hospitales, Hospitales, Prestadores
Proveedores hospitalesy centros institutos clinicas, sin fines de
establecimientos de primer médicos de especializad consultorios lucro.
nivel de atencidn del MINSA a5 Fuerzas 9, y farmacias
y 1as Direcciones Regionales  |— Armadasy policlinicos y con fines de
de salud policiales. puestos de lucro.
’ salud de
EsSalud.
I , ,
7 Militares y Trabajadores Poblacion Poblacion
Usuarios Poblacion pobee y/o no policias y sus del sector con sin
asegurada dependientes formal y sus capacidad capacidad
dependientes de pago de pago

Fuente: Fuente: Alcalde — Rabanal JE et al. (2001, Pag. 24)
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La evolucion del modelo de proteccion a la salud se orienta a la proteccion de toda la
poblacion, cualquiera que sea su concreta situacion laboral. Se trata de un sistema universal y
uniformizado de prestaciones sociales, financiado por las contribuciones y unificado a través
de un servicio publico unico que se encuentra bajo la autoridad estatal. La universalidad,
principio de la seguridad social moderna, busca la inclusién de otros sectores de la

colectividad en su marco protector.

En la STC 00141-2005-PA/TC?, el Tribunal Constitucional, ha hecho una breve resefia de la
evolucion de la seguridad social en el Peru. Al respecto, se ha indicado que: “En efecto, el
altimo considerando del Decreto Ley 18846, publicado el 21 de abril de 1971, sefialaba que el
Seguro Obligatorio de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales se crea (...) con
criterio eminentemente social ajeno a todo espiritu de lucro y con la Unica finalidad de

defender y cuidar debidamente la salud de los trabajadores (...)”.

Finalmente debemos indicar que el Estado debe promover la seguridad social universal y esta
debe ser un sistema que brinde proteccion integral a la salud, pensiones, riesgos profesionales
y cesantia. Debiendo preocuparse por las Politicas sociales, ya que estas normas deben ser

progresivas y no regresivas.

21 Ver STC 00141-2005-PA/TC (caso Mariano Ortega Huanay). Extraido el 14 de junio de 2016.
Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00141-2005-AA.pdf.
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CAPITULO 11
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD

2.1 Derecho a la salud. Concepto.

El derecho a la salud es un derecho consagrado en nuestra Constitucién peruana, como un
derecho social y econdémico, que posteriormente fue reconocido por el Tribunal
Constitucional como un derecho fundamental®?. Asimismo, el derecho a la salud ha sido
reconocido por los instrumentos internacionales contenidos en los tratados sobre derechos

humanos, que fueron ratificados por el PerG?.

La Constitucion politica del Pert, en su articulo 7° establece que: “Todos tienen derecho a la
proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de
contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa
de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal

de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”.

El Tribunal Constitucional del Per(, ha sefialado que la salud es un derecho fundamental, por
su relacion inseparable con el derecho a la vida, definiendo la vinculacion entre ambos
derechos como irresoluble.?*Asimismo, ha sostenido que el articulo 7° de la Constitucion hace
referencia ‘al derecho a la proteccion de la salud, reconociendo el derecho que tiene toda

persona a alcanzar y preservar un estado de plenitud fisica y psiquica’.?®

Juan Alvarez Vita® sefiala que el derecho a la salud no esta exento de las dificultades que
suelen presentarse en el proceso de conceptualizacion de todo derecho humano, que algunos

expertos han calificado como de ‘cierta confusion de conceptos’ dado que indistintamente se

22 \er STC N° 1429-2002-HC/TC. Fund 14. Extraido el 15 de julio 2016.

Disponible en : www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01429-2002-HC.html.

23 CARDENAS, Elena. Alcances del derecho a la salud en Colombia: Una revision constitucional, legal
y jurisprudencial. Universidad del Norte (Colombia). Revista de Derecho N° 40, Barranquilla, 2013.
Pag. 213.Disponible en: www. Corteidh.or.cr/tablas/r33921.pdf. Extraido el 16 de abril de 2017.

24 \er STC. N° 2945-2003-AA/TC. Fund. 28. Extraido el 18 de julio 2016.

Disponible en: wwwtc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02945-2003-AA.pdf.

25 |bid. Pag. 30.

26 ALVVAREZ, Juan. El Derecho a la Salud como Derecho Humano. Cultural Cuzco S.A. Editores
Lima — Pert 1994. P4g. 33.
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estan usando expresiones como ‘derecho a la salud’, ‘derecho relativo a la salud’ y ‘derecho a
los cuidados de la salud’, tema que fue debatido durante el Seminario sobre los indicadores a
utilizar para medir los progresos obtenidos en la realizacion progresiva de los derechos
economicos, sociales y culturales, que se realiz6 en Ginebra del 25 al 29 de enero de 1993. En
la referida oportunidad se sefiald6 que el derecho a la salud en el marco de los derechos
humanos consistia en el derecho a los cuidados de salud asi como al derecho de beneficiarse
de condiciones de salubridad, lo que significa implicitamente que la salud del hombre es
inseparable del medio humano en el cual vive. Algunos participantes afirmaron que el
derecho a la salud debia ser considerado como un derecho compuesto del derecho a los
cuidados médicos y a la vigilancia médica, el derecho a beneficiarse de disposiciones
permanentes en materia de seguridad social, el derecho a gozar de servicios sociales eficaces,
el derecho a los servicios de planificacion familiar y el derecho a acceder a estos servicios
diferentes en condiciones de equidad; otros subrayaron que el derecho a la salud estaba ligado

al principio de la equidad en lo referente a la situacion frente a las enfermedades.

A decir de Gustavo Zagrebelsky?’, en la préactica de la aplicacion judicial, el caracter
‘razonable’ del derecho se evidencia en sus dos momentos: la categorizacion de los casos a la
luz de los principios y la basqueda de la regla aplicable al caso. Precisa que es razonable la
categorizacién de los hechos que toma en cuenta todos los principios implicados; es razonable
la regla, individualizada en el marco de las condiciones limitadoras del derecho como
ordenamiento, que responde a las exigencias del caso. Concluye que en la bldsqueda de esta
‘razonabilidad’ de conjunto consiste la labor de unificacion del derecho que tiene asignada
como tarea la jurisprudencia. Podemos concluir que es importante que se unifique la

jurisprudencia.

Asimismo ha sefialando Gustavo Zagrebelsky, que en lineas generales, esto debe llevar a
reconocer que el necesario caracter razonable o no arbitrario de la ley, es decir, la relacion de
tension entre el caso y la regla, introduce inevitablemente un elemento de equidad en la vida
del derecho. O, mejor dicho, lo reintroduce, al restaurar una relacion esencial después de que

el positivismo juridico hubiese pretendido eliminar todo vestigio de la misma en nombre del

27 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccion de Marina
Gascon. Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho. Editorial Trotta, S.A., 1995, 1997, 1999
Sagasta, 33. 28004 Madrid. Péag. 148.
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valor absoluto de una voluntad cualquiera, con tal de que estuviese revestida de la forma
legislativa. La separacion positivista entre jurisdiccion de equidad y jurisdiccion de derecho
respondia a la presupuesta separacion entre las dos nociones y servia para identificar el

derecho solo con la ley.

Asimismo, citando a Ruth Roemer, sostiene que el Estudio titulado “Derecho a la atencion de
la Salud”, recuerda, al igual que lo hiciera Walter P. Von Wartburg, que ya en el siglo IV a.c.,
Aristoteles habia sefialado la importancia del derecho a la salud con las siguientes palabras:
“Si creemos que los hombres como seres humanos, poseen derechos que les son propios,
entonces tienen un derecho absoluto de gozar de buena salud en la medida que la sociedad, y

solo ella, sea capaz de proporcionarsela”. Llegando a las siguientes conclusiones:

- Si partimos de la idea aristotélica de que la salud es un derecho natural, debemos
aceptar también que existe un derecho a la proteccion a la salud.

- Lasalud es un derecho tanto individual como social, principio, el primero, sobre el
cual podemos afadir que esta reconocido en el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y el segundo, en la Declaracion
sobre el Derecho al Desarrollo.

- Su ejercicio depende de las condiciones en que se encuentre la sociedad, pues
aunque el derecho sea valido en todo momento y lugar, su ejercicio esta

supeditado a las condiciones en que se encuentre la sociedad.

Carlos Ivan Fuentes Alcedo?, sostiene que el derecho a la salud, es uno de aquellos derechos
que se encuentran definidos en los instrumentos del Sistema Interamericano, pero que
permanece entre los que no pueden ser exigidos a través del sistema de peticion individual
que contempla la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto, en la misma
linea que Carlos fuentes consideramos que hay un vacio, que debe ser considerado por la
Convenciéon que estos derechos sean exigibles, contando con poca proteccion en los

ordenamientos juridicos nacionales, Carlos Fuentes sefiala que la Carta Social Europea define

28 Ver FUENTES ALCEDO, Carlos Ivan. Protegiendo el Derecho a la Salud en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: Estudio Comparativo sobre su Justiciabilidad desde un punto
de vista Substantivo y procesal. American University International Law Review. Volume 22 / Issue 1.
Article 3 (2006). Péags.11-33. Disponible en:
http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1111&context=auilr. Extraido el
8 de julio de 2016.
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el derecho a la salud en los mismos términos que el Protocolo de San Salvador y el Pacto
DESC, y enumera las obligaciones de los Estados partes bajo este derecho. Concluye que el
Sistema Europeo como el de las Naciones Unidas ya ha implementado o estan en proceso de
implementar métodos para hacer estas obligaciones justiciables, por lo que consideramos
siguiendo la misma linea que el autor que surge la obligacion de una revision judicial a nivel

nacional e internacional.

El Tribunal Constitucional del Per(, en la STC 02002-2006-PC/TC%, en el fundamento 17,
precisa que: “(...) El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser, lo que
implica, por tanto, una accién de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el
Estado debe proteger tratando de que todas la personas, cada dia, tengan una mejor calidad de
vida, para lo cual debe invertir en la modernizacion y fortalecimiento de todas las
instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planes y programas en ese sentido “(...) La proteccion del derecho a la salud se relaciona con
la obligacion por parte del Estado de realizar todas aquellas acciones tendientes a prevenir los
dafos a la salud de las personas conservar las condiciones necesarias que aseguren el efectivo
ejercicio de este derecho, y atender, con la urgencia y eficacia que el caso lo exija, las
situaciones de afectacion a la salud de toda persona, prioritariamente aquellas vinculadas con
la salud de los nifios, adolescentes, madres y ancianos, entre otras.”

En conclusion la salud es un componente del bienestar del hombre; y tiene como objetivo

fundamental la proteccion de la persona humana.

2.2. El derecho a la salud como derecho fundamental

El derecho a la salud es un derecho que estd consagrado en nuestra Constitucion peruana,
como un derecho social y econémico y a pesar que en la Constitucion peruana el derecho a la

salud no estd considerado como un derecho fundamental. Es el Tribunal Constitucional

29 Ver STC 02002-2006-PC/TC (caso Pablo Miguel Fabian Martinez), Extraido el 18 de julio de 2016.
Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC.pdf . Fundamento 17.
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peruano, que en la sentencia N° 1429-2002-HC/TC®, precis6 que el derecho a la salud es un
derecho fundamental. Ademas, el Comité Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, ha entendido el derecho a la salud como un derecho fundamental de la persona.
Siendo ello asi, podemos concluir, que no hay ninguna duda al respecto que el derecho a la
salud es un derecho fundamental.

2.3. El derecho a la salud y el derecho al acceso a la salud

La salud es un derecho que tiene todo ser humano por el solo hecho de ser persona y la salud
es un derecho fundamental. El profesor Victor Garcia Toma®! sefiala que la salud puede ser
entendida como el normal desenvolvimiento de las funciones bioldgicas y psicoldgicas del ser
humano, y es evidente que la salud es una condicion indispensable para el desarrollo y medio
fundamental para alcanzar el bienestar en nuestro pais y que su regulacion constitucional se
inicia con las constituciones de 1920 y 1933, asi también, esta contemplado en el articulo 22
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; los articulos 9 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales; y en los articulos 9 y 18 del Protocolo
Adicional de la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.

¢Qué entendemos por derecho a la salud este se puede sostener racionalmente, existe un
derecho humano a la salud, mejor dicho, o dicho de otro modo, la salud, el acceso a la salud,
a la proteccion de la salud estan debidamente garantizados en nuestro pais?, Segin Antonio

Marlasca Lopez®?, sostiene que la expresion ‘derecho a la salud’, no es del todo adecuada, ya

30 Ver STC N° 1429-2002-HC/TC (caso Juan Islas Trinidad y Otros) .Establecié que si bien “El
derecho a la salud no estd contenido en el Capitulo de Derechos Fundamentales, su inescindible
conexion con el derecho a la vida (art. 2°), a la integridad (art. 2°) y el principio de dignidad (art. 1y
3), lo configuran como un derecho fundamental indiscutible, pues, constituye “condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y
colectivo (art. 1°, Titulo Preliminar de la Ley N° 26842, General de Salud)”. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01429-2002-HC.pdf. Extraido el 20 de julio de 2016.

31 GARCIA TOMA, Victor. Los Derechos Humanos y la Constitucion. Edicion, Febrero 2001. Grafica
Horizonte. Pags. 218 y 219.

32 MARLASCA LOPEZ, Antonio. El derecho a la salud y el racionamiento en los servicios de salud.
Rev. Filosofica Univ. Costa Rica, XLVII (122), 9-10 Setiembre-Diciembre 2009 / ISSN: 0034-8252.
Pag. 10.
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que nuestra salud depende de muchos factores, entre otros de la constitucion genética, sobre

los cuales la sociedad no tiene propiamente control.

Al respecto el Profesor Garcia Toma, sefiala que la proteccién de la salud tiene un correlato
inescindible con la satisfaccion de las mas elementales necesidades basicas; que por tales
constituyen el minimum razonable para la existencia y coexistencia social. Que en buena
medida, la existencia de una politica social que incluye la salud publica, la prestacion de
servicios sociales y de salud, la educacién sanitaria, la educacion fisica y la practica de los
deportes, contribuye a la satisfaccion de dicho derecho. El profesor Andrés Solidoro sefiala
que la poblacién usuaria de los servicios de salud representa el grupo mas desprotegido de
nuestras sociedades.

Elena Cardenas Ramirez®*, ha precisado que la Corte Constitucional de Colombia, ha
reconocido que la salud “(...) es un estado variable, susceptible de afectaciones multiples, que
inciden en mayor o menor medida en la vida del individuo”. Asimismo, sefiala que la salud,
por tanto, no es una condicion que la persona tiene o no. Se trata de una cuestion de grado,
que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi, conforme a esta posicion, el
derecho a la salud comprende: “La facultad que tiene todo ser humano de mantener la
orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presenta una perturbacion a la estabilidad organica y funcional de
su ser. Implica, por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento. [...] el
Estado protege un minimo vital, por fuera del cual, el deterioro organico impide una vida
normal. (Corte Constitucional, Sentencia T-597 de 1993) .

Sostiene ademés que la salud no solo es un fenémeno biologico; sino también, que es un
fendmeno social, que alcanza una determinada situacion de acuerdo a la posicion relativa que
alcancen los factores condicionantes del ambiente natural y social, y en donde la decision
politica tiene gran significacion por ser la variable que en Gltima instancia interviene en el
cambio y movilizacién social, asi como el funcionamiento, produccion y productividad de los

servicios de salud.

33 CARDENAS, Elena. Alcances del derecho a la salud en Colombia: una revisién constitucional,
legal y jurisprudencial”. Revista de Derecho N° 40, Barranquilla, 2013. Pag. 215.
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Felipe A. Robledo-Martinez**, sefiala que la salud tanto en su concepcion individual como
colectiva es producto de complejas interacciones entre procesos bioldgicos, ecoldgicos,
culturales y econémico-sociales que se dan en la sociedad. Por lo tanto esta determinada por
la estructura y dindmica de la sociedad, por el grado de desarrollo de sus fuerzas productivas,
por el tipo de relaciones sociales que establece, por el modelo econémico, por la organizacion
del Estado y por las condiciones en que la sociedad se desarrolla. Salud es un proceso social
de constante tension y conflicto, en la busqueda permanente de mejores condiciones para el
desarrollo de la calidad de vida y bienestar. La salud de una sociedad se expresa en como
interactlan las personas pertenecientes a una cultura, entendiendo la salud social como la
habilidad de interaccionar apropiadamente con la gente y el contexto satisfaciendo las

relaciones interpersonales.

En ese contexto el Tribunal Constitucional, en la STC recaida en el Exp. N° 2945-2003-
AA/TC, caso Azanca Alheli Meza Garcia, fundamento 30, ha sostenido que: “La salud puede
ser entendida como el funcionamiento arménico del organismo tanto del aspecto fisico como
psicologico del ser humano. Es evidente que, como tal, constituye una condicion
indispensable para el desarrollo y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y

colectivo”.

Robledo-Ramirez indico que el articulo 7° de la Constitucion peruana, cuando hace referencia
al derecho a la protecciéon de la salud, reconoce el derecho de la persona de alcanzar y
preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por ende, tiene el derecho de que se le
asignen medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, vestido, vivienda y asistencia
médica, correspondiente al nivel que lo permiten los recursos publicos y la solidaridad de la
comunidad. Finalmente sefial6 que el derecho a la salud debe ser abordado desde cada

persona en particular, dentro de un contexto familiar y comunitario.

Por lo expuesto, los servicios publicos de salud cobran vital importancia en normal desarrollo
funcional de nuestro organismo, lo que ha motivado que la Organizacion Mundial de la Salud

(OMS) estime que dicho concepto no se limita a asociarlo con la ausencia de enfermedad,

3 ROBLEDO, Felipe A. Identidad cultural, salud social y Estado Social de Derecho. El caso “Tesoro
Quimbaya” Quindio, Colombia. Rev. Salud publica. 17 (4): 646, 2015. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.15446/rsap.v17n4.48601. Extraido el 12 de julio de 2017.
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sino con el reconocimiento de una condicion fisica mental saludable, pues de ellos depende,
no solo el logro de mejores niveles de vida de las personas, sino que incluso en la eficiencia

de su prestacion esta en juego la vida y la integridad de los pacientes.

El Tribunal Constitucional en la STC N° 1429-2002-HC/TC, en el fundamento 12 ha
precisado que: El articulo 7° de la Constitucion Politica del Estado sefiala que “(...) todos
tienen derecho a la proteccion de su salud (...) asi como el deber de contribuir a su promocién
y defensa. La salud es entendida como el estado en que el ser organico ejerce normalmente
todas sus funciones, asi como condiciones fisicas en que se encuentra un organismo en un
momento determinado”. Puede considerarse, entonces, como la facultad inherente a todo ser
humano de conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como psiquica,

asi como de restituirlo ante una situacién de perturbacion del mismo.

Asimismo, en la referida sentencia el Tribunal Constitucional, en el fundamento 13, manifesto
que el derecho a la salud se proyecta como la conservacion y el restablecimiento de ese
estado. Que implica, por consiguiente, el deber de que nadie, ni el Estado ni un particular, lo
afecten o menoscabe. Hay, desde tal perspectiva, la proyeccion de la salud como un tipico
derecho reaccional o de abstencidn, de incidir en su esfera. Pero también, como en la mayoria
de derechos constitucionales, el de la salud presenta una dimensién positiva que lo configura
como un tipico derecho “prestacional”, vale decir, un derecho cuya satisfaccion requiere
acciones prestacionales. Esta dimension del derecho se manifiesta con especial énfasis en el

articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Los Instrumentos Internacionales protegen el derecho a la salud y a la proteccion de su salud,
Alba L. Vélez-Arango® ha sefialado que la proteccion de la salud instrumentalizada a través
del sistema de salud es condicién necesaria para el desarrollo de la vida que cada individuo
tiene razones para valorar. Su proteccion debe darse dentro de los umbrales minimos de
justicia y la meta social deberia entenderse en el sentido de lograr que los ciudadanos se

sitien por encima de este conjunto de capacidades entre las que se encuentra la salud.

35 VELEZ-ARANGO, Alba L. El derecho a la salud: una vision a partir del enfoque de capacidades.
Pags. 93-100. Disponible en: http://www.redalyc.org/pdf/120/12033879012.pdf. Extraido el 15 de
agosto de 2017.
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De otro lado Veélez-Arango, precisa en sus conclusiones, que es evidente ‘que la salud, y méas
especificamente su proteccion, es una capacidad humana basica’. Que la proteccion del
derecho a la salud debe entenderse como una condicién sin la cual los individuos no pueden
ejercer sus potencialidades ni sus proyectos de vida buena, para el desarrollo de una vida
auténticamente humana. Su no reconocimiento coloca al ciudadano en una condicion que
dista de ser una vida acorde con la dignidad humana. Tres de las capacidades humanas
basicas, sin desconocer la importancia de las otras, estan en estrecha relacion con el campo de
proteccion y el goce efectivo del derecho a la salud, asi su reconocimiento y su proteccién nos
ubica en un mundo que cumple unas condiciones minimas de justicia y decencia y, por esto,
uno de los fines principales de la cooperacion social es establecer principios e instituciones
que garanticen que todos los seres humanos poseen las capacidades de lista y su

reconocimiento pueda ser demandado de forma efectiva de no ser reconocida.

Agrega que en una sociedad que merezca llamarse justa debe existir un entendimiento claro
acerca de las necesidades de proteccion del derecho a la salud y de sus variaciones a lo largo
del ciclo de vida; de periodos de salud y bienestar; se tiene ciclos de morbilidad y de
discapacidad que ameritan el acceso a los servicios de salud, en los diferentes grados de
complejidad; en muchos casos, estos periodos de invalidez y discapacidad parcial o total, son
permanentes. Ademas sostiene la necesidad de asistencia en salud como un requisito de
justicia social. Las contingencias del ser humano, desde el nacimiento hasta su muerte,
enfermedad, discapacidad, invalidez, ameritan ser asistidas por el Estado y la sociedad a
través de los servicios de salud. Es claro, que la necesidad de asistencia, en momentos de
dependencia, forma parte de las necesidades primarias de los ciudadanos y, su satisfaccion

hasta un nivel adecuado, constituira uno de los rasgos definitorios de una sociedad justa.

Sobre la necesidad de asistencia, citando a Nussbaum que sefiala que:
“Los seres humanos nacen siendo bebés, crecen lentamente y necesitan mucha
asistencia durante su crecimiento. Sélo cuando estan en la plenitud de su vida tienen
las necesidades normales [...] pero también pueden tener otras necesidades derivadas
de accidentes o de enfermedades que los sitlen en una posicion de dependencia

asimétrica durante un periodo mds o menos largo de tiempo”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE % UNIVERSIDAD

CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

También Vélez-Arango afirma, que sin duda, cada contingencia del ser humano que
menoscabe su salud, le limita el desarrollo de sus planes de vida, razones para valorar, y su no
proteccion se torna en una vulneracion de la justicia y le restringe al ciudadano libertad de
eleccion, puesto que para ello es menester contar con las condiciones generales necesarias

para el funcionamiento humano.

Que siendo ello asi, no es posible elegir un plan de vida cuando no se tiene acceso a los
recursos materiales, sociales, econémicos necesarios para su realizacion y dentro de estos la
garantia de proteccién y acceso a los servicios de salud se torna en condicion necesaria de
justicia social. El derecho a la salud esta incurso dentro de los derechos sociales o los también
Ilamados derechos econdmicos, sociales y culturales.
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CUADRO N°1
ACCESO A SEGURO DE SALUD, SEGUN AMBITO GEOGRAFICO,
2004-2013

Ambito geogréfico 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Total 373 36.2 383 421 53.7 60.5 63.5 64.5 619 65.5
Area de residencia
Urbana 405 38.7 401 431 50.9 56.6 59.0 59.6 58.5 62.3
Rural 299 30.3 339 394 61.0 7141 75.9 784 718 7541
Departamento
Amazonas 394 386 408 422 55.9 63.0 68.3 69.9 66.6 75.2
Ancash 37.2 30.0 3241 353 447 55.1 63.3 65.4 64.9 68.9
Apurimac 481 43.7 46.0 496 716 82.7 89.1 87.8 879 89.9
Arequipa 425 436 429 45.8 535 57.8 62.5 65.0 57.9 571
Ayacucho 349 39.1 394 50.6 728 82.0 85.3 854 773 80.8
Cajamarca 255 304 336 388 574 68.6 746 781 738 776
Callao - - - 483 544 616 64.3 61.0 63.7 70.2
Cusco 314 349 385 478 56.3 64.8 67.7 737 70.9 709
Huancavelica 387 39.7 444 487 64.4 829 88.3 90.1 85.3 874
Huanuco 315 30.7 38.1 435 70.2 779 819 813 793 80.2
Ica 476 449 453 436 494 55.9 60.1 63.8 61.1 61.9
Junin 292 271 303 322 433 456 513 526 483 538
La Libertad 323 317 347 40.7 57.3 66.7 67.3 64.4 62.9 64.1
Lambayeque 384 385 40.1 422 59.3 66.6 65.8 59.0 494 56.9
Lima - - - 445 487 528 54.1 56.3 58.8 626
Loreto 413 394 466 495 66.0 76.0 83.6 81.8 66.8 74.2
Madre de Dios 38.2 340 345 391 429 491 516 55.6 473 465
Moquegua 412 415 450 479 535 617 66.8 64.8 64.4 62.8
Pasco 446 395 413 399 46.6 56.4 62.1 59.6 533 64.6
Piura 358 330 35.0 37.0 51.2 628 66.0 63.6 55.1 61.7
Puno 235 240 286 319 545 574 54.0 62.5 576 60.7
San Martin 353 317 320 354 58.9 67.2 746 754 67.3 66.4
Tacna 35.0 33.0 36.2 358 458 46.7 51.9 40.1 409 440
Tumbes 40.0 376 408 M7 59.1 64.9 65.0 69.3 61.2 68.7
Ucayali 352 377 376 386 56.0 64.0 67.8 65.2 60.9 618
Lima y Callao 1/ 423 40.2 409 448 492 53.6 55.0 56.7 59.2 63.3
ILima Provincias 2/ - - - 387 48.4 55.7 57.9 58.5 60.9 65.5

Nota técnica: Las estimaciones de los indicadores provenientes de la Encuesta Nacional de Hogares-ENAHO- han sido actualizados teniendo en cuenta los factores de
ponderacion estimados en base a los resultados del Censo de Poblacion del 2007 por sexo y grupos de edad, las cuales muestran las ! tructuras de la poblacio
urbana y rural del pais.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica- Encuesta Nacional de Hogares

En el Cuadro N° 1: Se desprende que en la ciudad de Arequipa, el acceso a seguro de salud,
de la poblacion arequipefia en los afios 2010 y 2011, fue del 63%, aproximadamente, con un

incremento del 5%, en comparacién con el afio 2009, donde el porcentaje de la poblacion de
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Arequipa con acceso a un seguro de salud fue del 57.8%; sin embargo, en los afios 2012 y
2013, disminuy6 en un 8%, observandose, que descendio el porcentaje de acceso a un seguro

de salud en la ciudad de Arequipa.

2.4, Politicas Publicas sobre el derecho a la salud

En la II Conferencia Nacional de Salud “hacia una reforma por el derecho a la salud”*® se ha
sefialado que: “Las politicas de salud hasta ahora han venido adecuandose a una concepcion
fragmentada del desarrollo y de las politicas sociales. Las politicas de salud ‘sectorizadas’
responden a un enfoque incorrecto en el que se separan las politicas econdémicas de las
politicas sociales y las politicas sociales se restringen al alivio o la compensacion de la
pobreza. Como consecuencia de ello, en el Per( es muy marcada la compartimentacion en el
Estado, en especial desde inicios de la década del noventa, cuando el Gobierno dejé la
planificacion como un elemento central de la politica nacional y desactivd el Instituto
Nacional de Planificacién, lo que produjo un accionar fragmentado del Estado y de las
instituciones que realizan intervenciones de desarrollo social. De esta forma, no existen
politicas sociales integradas. Este problema ocurre en los ambitos nacional, regional y local.
Como consecuencia de ello, se carece de metas que articulen las politicas y metas sectoriales
a las particulares necesidades locales y regionales. Hay dispersion de programas entre
diversos sectores, e incluso dentro de un mismo sector; la atencion estd segmentada en
compartimentos estancos, con lo cual se duplica el trabajo, se dilapidan los recursos y se

confunden los objetivos.

Podemos concluir, en esa misma linea, que hay una crisis, un caos, en la salud, en el sector de
atencion a la salud, que esta estancado, por parte del Estado; por lo que, se desprende, que no
hay, y no existen Politicas sociales integradas, en el ambito nacional, regional y local,
careciendo de metas a nivel nacional, que articulen las politicas; y metas sectoriales locales y
regionales; todo ello se debe en gran medida, a la desactivacién del Instituto Nacional de

Planificacion, la falta de planificacion de politicas sociales, por parte del Estado.

3% Foro Salud. II Conferencia Nacional de Salud. Hacia una reforma sanitaria por el derecho a la
salud. Lima, febrero de 2005. Consorcio de Investigacién Econémica y Social Observatorio del
Derecho a la Salud. ISBN 9972-804-34-8. Pag. 76.
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En el Foro Salud, se sostuvo ademas que una vision politica, econdémica y ética del desarrollo
del sistema sanitario del Per( y del desarrollo social de su poblacién, se basa en la dignidad
humana, los derechos humanos, la igualdad de oportunidades, la justicia social, el respeto, la
paz, la democracia y el pleno reconocimiento de las diversidades en el pais. Sefialan también,
que otorgan la maxima prioridad a la promocion y garantia del derecho a la salud —integrado
al conjunto de los derechos humanos e interdependiente con éstos-, y al mejoramiento de las
condiciones y la calidad de vida, sobre la base de la plena participacion de todos los

ciudadanos y ciudadanas.

Avriel Frisancho®” precisa que las politicas publicas de salud son, particularmente, las que
determinan si el dinero va a los hospitales o al primer nivel de atencion; si va a las madres a

los nifios o si va a las personas de la tercera edad.

Consideramos, que el Estado debe promover las politicas publicas, con equidad, igualdad y

justicia social. Finalmente, de ello dependera el éxito o el fracaso de estas.

Asimismo, Frisancho sostiene que el éxito de las politicas publicas depende, al menos, de
cuatro elementos claves: el contenido, el proceso desplegado para su implementacion, el
contexto en el que se implementan y los actores involucrados. Ademas, afirma que, en lo que
se refiere al proceso de implementacion, conocemos diversas experiencias de instalacion de
nuevas politicas y sistemas, particularmente las vividas durante las denominadas reformas del
sector salud, que no tuvieron el cuidado de disefiar con propiedad la manera en la que los
cambios serian realizados, descuidando la adecuada comunicacion interna y externa, el
desarrollo de capacidades, los arreglos institucionales necesarios ni los recursos que dichos

procesos demandaban.

Ademas, afirma que en algunas oportunidades, los contenidos pueden ser muy buenos y se
puede planificar cuidadosamente su proceso de implementacion, pero su resultado es como el
de aquella semilla de la parabola del sembrador, que cae en terreno bueno o cae en terreno

malo: dependiendo del contexto en el cual las politicas son aplicadas, algunas soluciones

37 FRISANCHO, Ariel. Conferencia Ifhhro-Edhucsalud 2006. Exclusion de los profesionales de la
salud. Buscando Politicas de Salud mas inclusivas y sostenibles: El rol de la participacién ciudadana.
Peru, 2004-2006. Pag. 337.
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sirven para unos y no para otros. Por ello, el tercer elemento clave para el éxito de las

politicas publicas es el contexto en el que éstas se desarrollan.

Finalmente Frisancho sostiene que “(...) el derecho a la salud estd ligado a las politicas
publicas y el éxito de éstas depende en gran medida de los actores, en nuestra sociedad, la
participacion ciudadana juega un rol decisivo en la realizacion del derecho a la salud hoy, no

maifiana, no en cincuenta afios ni en cien”.

Mas adelante, refiere que el derecho a la salud requiere procesos de participacion ciudadana
en los cuales el ciudadano ejerza su derecho a la participacion, y que esta participacion, a su

vez, abra espacios para un conjunto de procesos de desarrollo y empoderamiento.

Consideramos importante sefialar, que las Politicas Publicas, en un pais son importantes y

trascendentales, porque van a garantizar el derecho a la salud de las personas.

Ana Angarita® sefiala que la salud, como derecho fundamental, se traduce en politicas y
planes para la equidad, la justicia social y la igualdad de oportunidades. Por lo tanto, las
politicas publicas y los derechos humanos se plasman en un conjunto de acciones que
responden a un modelo de desarrollo en un momento y lugar especificos, y que aseguran el
derecho a la participacion ciudadana, a la toma de decisiones respecto al ejercicio de derechos
y al aumento de las responsabilidades compartidas. El eje de estas acciones son los sujetos
sociales de derechos y las relaciones entre éstos y su entorno social, econémico y cultural.
“Estas acciones se plasman, ademas, en el resultado de demandas y de exigibilidades

ciudadanas, y se dirigen prioritariamente a grupos marginados y excluidos”.

Al respecto el Tribunal Constitucional peruano en la STC N° 2945-2003-AA/TC*, caso
Azanca Alheli Meza Garcia, en el fundamento 18, ha precisado que “(...) Toda politica
publica nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primordial el

resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la persona, y que en el

% ANGARITA, Ana. Conferencia Ifhhro-Edhucasalud 2006. Exclusion y derecho a la salud. La
funcion de los profesionales de la salud. Pobreza, enfoque de derechos humanos y derecho a la salud.
Pag. 325. Disponible en:
http://repositoriocdpd.net:8080/bitstream/handle/123456789/435/Pon_YaminAE_AplicarDerechosHu
manos_2007.pdf?sequence=1. Extraido el 22 de mayo de 2017

39 STC. N° 2945-2003-AA/TC. Fundamentos 18, 43 y 44. Disponible en: https://www.escr-
net.org/sites/default/files/Decision_Azanca_A_Meza_Garcia.html. Extraido el 18 de febrero 2016.
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caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no debe considerarse como un mero

gasto sino como una inversion social.”

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sostenido que los derechos sociales se reducen a un
vinculo de responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador, no solo es una
ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una distorsion evidente en

cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la Constitucion.

En los fundamentos 43 y 44, ha precisado su posicion respecto a la ejecucion de politicas
sociales para la maxima realizacion de los derechos que estas involucran y, en ese sentido,
considera que es responsabilidad del Estado priorizar la recaudacion y la distribucion

presupuestal en este tipo de planes.

Finalmente, el Tribunal Constitucional, ha sefialado que la ejecucion presupuestal en las
politicas sociales deje de ser vista como un ‘mero gasto’ y se piense, mas bien, en ‘inversion
social’ en aras del cumplimiento de un fin comunitario. Unicamente cuando todos los
ciudadanos gocen de garantias minimas de bienestar, podran realizar satisfactoriamente sus
planes de vida y, por consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su conjunto,

lograndose, de este modo, un mayor desarrollo como pais.

Consideramos, importante y oportuna esta precision del Tribunal Constitucional peruano, que
con mucho acierto, ha sefialado que al establecer las politicas sociales, estos deben dejar de
verlas como meros gastos, sino mas bien, deben ser consideradas como una inversion social

para el bienestar comdn.

2.5. Sistemas de salud en el Peru

El Sistema de Salud en el Perl es una necesidad de todas las personas, en especial de los
grupos mas vulnerables, esta imperiosa necesidad de la utilizacion de los seguros de salud en
el Peru, podemos sefialar con mucho acierto que se expresa con desigualdades con relacion a
su condicion laboral y la posicion social de las personas, ya que tienen mayor oportunidad las
personas que estan aseguradas, en comparacion, con las personas que no son aseguradas,
podemos observar que existen desigualdades en el uso de los servicios de salud, siendo una

constante que se debe atender de inmediato.
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En el Informe Defensorial N° 102 de la Defensoria del Pueblo® se sefiala que el derecho
humano a la salud ha sido reconocido en diversos instrumentos internacionales. Asimismo
cita la definicidn adoptada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que reconoce a la
salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia
de infecciones o enfermedades. Asimismo, sefiala que la OMS manifiesta que el goce del
grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de toda
persona, sin ningun tipo de distinciones. De lo cual compartimos que el derecho a la salud es
un derecho fundamental de la persona.

40 Defensoria del Pueblo. Salud mental y derechos humanos: La situacion de los derechos de las
personas internadas en establecimientos de salud mental. Informe Defensorial N° 102. Pag. 13.
Disponible en:
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/69F8CC82E26FA27305257C9A005540D
O/$FILE/Informel02DefensoriaPeru.pdf. Extraido el 30 de julio de 2017
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CUADRO N°2

POBLACION ASEGURADA EN EL SEGURO SOCIAL DE SALUD-Essalud,
SEGUN TIPO DE ASEGURADO, 2005-2013

REPOSITORIO DE

Tipo de asegurado 2005 2006 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013
Total 5905.5 6441.9 67926 76332 8056.6 86274 91289 9786.9 102854
Asegurados titulares 32409 3546.8 37148 43322 46074 49284 5068.3 53155 56284
. Regulares 2976.7 kYA 34120 40629 43219 46418 47288 5037.7 53011
Trabajadores Activos 22282 24800 2650.1 33054 34093 36844 36395 38946 41174
Pescador y Procesador Artesanal Independiente 08 11 14 13 14 15 19 21 20
Trabajador del Hogar 35 334 383 358 497 520 588 61.3 619
Trabajador de la CBSSP - 6 6 6 6 6.2 68 7 98
Solicitantes de Pension - 1 4 5 1 12 13 09 08
Pensionistas 7122 766.4 766.2 697.5 7046 722 8244 8514 850.9
Pensionistas de la CBSSP - 10 10 12 14 132 109 10.2 8.1
Otros Seguros 0 - - . 142 162 185 2096 2505
II. Seguro de salud agrario 1223 1933 202.2 236.6 19.7 251.2 260.0 227 am
Dependientes 157 160.5 1754 2120 2280 288 210 2499 2484
Independientes 6.5 328 28 46 217 24 20 28 29
Actividad Acuicola - - - - - - - - 6.4
IIl. Régimenes especiales 1/
IV. Sequros potestativos 1420 55.8 40.6 326 207 354 195 65.1 49.6
Asegurados derechohabientes 2664.6 28954 30778 33014 34493 3699.3 4060.6 44114 4657.0
|. Regulares 2508.7 27532 2017 31004 32564 3504.3 38387 41684 44058
Trabajadores Activos 22086 24030 25766 2787.2 28396 30564 33415 36335 38490
Pescador y Procesador Artesanal Independiente 1 2 2 2 2 23 29 32 32
Trabajador del Hogar 204 207 207 A5 304 26 279 26 26
Trabajador de la CBSSP - 3 4 3 4 39 45 50 19.0
Solicitantes de Pension . 1 1 1 0 02 01 01 0.1
Pensionistas 2185 39 308.8 2156 2894 2036 3179 390 35.7
Pensionistas de la CBSSP - 1 14 19 A 208 194 19.3 48
Otros - - - - 70 100.5 1245 148.7 1744
I. Seguro de salud agrario 929 1269 1448 188.2 189.8 1912 2147 2344 2438
Dependientes 86.2 1156 1211 1509 163.0 166.8 191.3 2115 2158
Independientes 68 113 177 373 2.8 244 24 21 216
ll. Régimenes especiales 1/ - - - - - - - - 64
IV. Seguros potestativos 63.0 149 53 35 3 38 12 89 74
Nota: Para el aflo 2010 el sector ha actualizado las cifras con informacion oficial del 2010512011,
1/ Vigente solo a Diciembre 2 004,

Fuente: Seguro Social de Salud Essalud) — Gerencia Central de Aseguramiento- Gerencia Técnica de

En el Cuadro N° 2: Podemos observar que el menor porcentaje de trabajadores asegurados en
el Seguro Social de Salud durante los afios 2005-2013, son aquellos trabajadores que perciben
menores ingresos econémicos, existiendo una notable desigualdad con relacion a su condicion
laboral y posicién social. Siendo preocupante estas diferencias entre los trabajadores

asegurados.
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CUADRO N° 3

POBLACION DEL AREA URBANA ASEGURADA EN EL SEGURO
INTEGRAL DE SALUD SUBSIDIADO, SEGUN DEPARTAMENTO, 2007-2013

Fuente: Seguro Integral de Salud (SIS) — Base de Datos — Central

Departamento 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013
Total 3096 824 4749529 5527750 5933638 5583 600 5337390 6909729
Amazonas 37168 54073 65 560 65487 60737 58 409 71662
Ancash 76112 129 534 173 552 212803 220538 229 300 286616
Apurimac 52797 70623 71838 80 391 87014 85971 91739
Arequipa 153 457 198 947 228679 240863 215519 176 567 235 367
Ayacucho 121107 156 033 147 291 169713 169719 162 042 183 620
Cajamarca 74572 102464 133069 144 181 139768 128 757 154 305
Callao 98717 153 209 177989 212218 204 475 221668 294 691
Cusco 129579 170 498 193 877 212158 197 663 186 475 236479
Huancavelica 18199 27 204 31189 36118 42 525 39591 42514
Huénuco 89875 134 218 150 737 158 547 130 960 114038 127704
Ica 67 359 101897 115809 137748 133663 143780 188 833
Junin 105838 158 903 179 585 198 563 190 205 194 457 258614
La Libertad 199297 363 753 442213 409 160 334 666 288 334 396 347
Lambayeque 199 180 306 396 360 612 351563 299937 249309 328 654
Lima 127774 1170901 1362904 1566 742 1587 146 1675321 2264612
Loreto 153 866 240 464 301002 299228 252 400 225959 255320
Madre de Dios 15405 22997 24 256 30111 28502 26823 37538
Moquegua 22893 29 545 29630 33359 29 300 26536 39700
Pasco 21723 29267 M 37621 33509 34 587 44147
Piura 323679 476 734 572190 598 529 516 323 42.4 762 535164
Puno 70211 102 470 11673 133 842 136 368 136 189 168 635
San Martin 156 727 264 555 314 651 319226 290728 251741 313412
Tacna 47 286 65998 73243 62 147 40 869 39528 73513
Tumbes 58 430 82 8% 90107 86 062 85092 83744 104 593
Ucayali 75573 135950 141883 137 252 165974 133502 175930
Nota: EI &mbito geografico esté referido al distrito de residencia del asegurado.

En el Cuadro N° 3: En el afio 2010, en la ciudad de Arequipa, en el area urbana, se desprende,

que 240,863 personas contaban con el Seguro Integral de Salud Subsidiado; siendo el afio con

mayor nimero de asegurados entre el 2007 y 2013.
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POBLACION DEL AREA RURAL ASEGURADA EN EL SEGURO INTEGRAL
DE SALUD DUBSIDIADO, SEGUN DEPARTAMENTO, 2007-2013

Departamento 2007 2008 2009 2010 - 201 2012 2013
Total 3817 498 5 547 655 6236 281 6406 174 7144704 5990 643 6591 634
Amazonas 154 227 230 127 278 246 280293 292 826 246 208 271647
Ancash 166 510 286 928 342043 368 114 411221 368 985 382629
Apurimac 179 965 234 659 225002 234 388 292792 253 506 262723
Arequipa 59 478 76 738 85833 86 493 82 858 64 062 80182
Ayacucho 247 979 297 945 271032 316 398 362514 302 559 321689
Cajamarca 541753 753128 871237 877 961 1023 533 890 428 954 602
Callao - - - - -
Cusco 424 810 516 785 516 699 527 679 638 102 504 771 575474
Huancavelica 200999 281920 293 264 300 294 366 954 302 162 313022
Huanuco 327 070 491759 550714 531 462 616 039 450 212 480727
Ica 15776 23355 27707 31664 30 207 29331 35391
Junin 156 305 244 278 259 601 253 988 298 951 244623 300 741
La Libertad 218 359 357 744 431832 433 202 466 837 384 406 408 685
Lambayeque 107 289 164 644 188 517 176 705 186 022 150 469 173 234
Lima 44 614 66 238 75414 81646 77 887 66 595 81406
Loreto 263279 447195 558 692 553 981 586 147 478 333 528 941
Madre de Dios 12640 17 696 17118 19 482 18617 16 031 23177
Moquegua 4855 6640 5753 6718 5858 4909 5739
Pasco 44 460 63 503 73640 84 518 90 108 86 400 99 359
Piura 170 865 276122 358 022 364 361 402 260 339796 381159
Puno 255 846 361 866 394179 463 129 486 654 462 229 515762
San Martin 120 965 202 048 245 582 243 804 255047 221140 250 358
Tacna 5881 7622 7955 7578 6 165 5292 7879
Tumbes 4310 6310 6926 6179 6833 6 544 7144
Ucayali 89 263 132 405 151273 156 137 140 272 111652 129 964
Nota: El &mbito geografico esta referido al distrito de residencia del asegurado.

Fuente: Seguro Integral de Salud (SIS) — Base de Datos — Central

En el cuadro N° 4: En el afio 2010, en la ciudad de Arequipa, en el area rural, se desprende,

que 86,493 personas contaban con el Seguro Integral de Salud Subsidiado; siendo el afio con

mayor nimero de asegurados entre el 2007 y 2013; pero esta cifra es menor en comparacion

con el &rea urbana.
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CUADRO N° 5
POBLACION AFILIADA A SEGURO DE SALUD POR SEXO, SEGUN
AMBITO GEOGRAFICO, 2007- 2013

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Ambito geogrifico -
Hombre Mujer  Hombre Mujer  Hombre Mujer Hombre Mujer Hombre Mujer Hombre Mujer  Hombre  Mujer
Total 4.8 424 523 55.1 58.3 628 61.3 65.6 62.3 6.6 599 638 63.3 67.5
Area de residencia
Urbana 431 432 50.1 518 549 584 513 607 57.7 614 568 602 60.2 4.3
Rural 85 404 580 4.2 67.2 75.2 7241 797 750 820 687 749 725 76
Departamento
Amazonas 89 455 527 594 591 67.2 64.3 724 66.0 740 634 698 720 786
Ancash 354 3541 443 450 521 58.1 60.8 65.7 628 68.0 627 670 67.0 70.6
Apurimac 483 509 66.6 76.5 798 855 B4.7 932 85.0 90.3 863 895 88.3 9.5
Arequipa 47 468 525 545 547 606 576 67.0 616 68.4 563 595 54.3 598
Ayacucho 498 514 69.7 758 792 B46 819 8.4 81.3 893 752 7192 781 833
Cajamarca 38.2 394 8§57 591 64.6 725 702 790 745 815 705 70 754 7
Callzo 498 468 544 54.4 621 61.2 639 6.7 60.7 613 61.7 657 68.4 e
Cusco 473 484 550 575 629 66.7 64.0 714 70.7 76.7 679 739 684 734
Huancavelica 500 474 634 654 796 86.2 86.5 899 87.9 920 831 87.3 84.3 902
Huanuco 417 454 662  T41 747 80.9 782 85.5 781 845 756 831 6.7 834
Ica 432 439 489 498 537 58.0 56.2 63.7 621 65.3 585 634 60.0 636
Junin 324 e 44.0 27 M7 464 503 522 516 535 468 498 523 §5.3
La Libertad 402 412 554 591 636 696 65.5 68.9 61.5 67.1 60.7 651 629 65.3
Lambayeque 418 426 576 61.0 639 69.2 615 700 556 624 472 55 542 595
Lima 445 445 482 491 519 536 536 545 55.3 57.2 518 597 605 64.7
Loreto 473 518 61.3 709 7048 81.8 790 884 77 86.2 65.1 68.5 5 7741
Madre de Dios 384 398 418 440 464 520 479 552 51.3 59.9 431 513 434 494
Moquegua 489 469 54.5 525 60.0 634 655 680 628 66.9 632 656 615 64.1
Pasco 40.3 396 473 458 56.1 56.7 623 619 58.1 609 51.2 55.3 63.2 66.0
Piura 368 kIA| 497 526 59.0 66.7 616 703 60.2 66.8 526 51.7 60.5 62.8
Puno 330 309 493 5.7 522 627 528 551 60.4 64.6 547 606 58.6 62.7
San Martin 329 kTR 562 617 65.2 69.2 ne M3 738 7741 64.3 706 63.7 69.2
Tacna 36.9 349 462 454 438 494 515 523 392 4.0 400  #7 a7 46.3
Tumbes 404 430 559 623 60.7 69.3 616 686 65.4 734 590 634 66.0 7.3
Ucayali 383 390 530 592 60.1 68.0 638 mi 622 68.4 5§79 640 58.7 64.7
Lima y Callao 1/ 45.0 a7 48.8 496 529 54.3 546 55.5 558 576 58.1 60.3 61.3 65.3
Lima Provincias 2/ 399 5 473 495 531 54 555 602 547 619 600 618 64.4 666
Nota técnica: Las esimaciones de los indi p i de la Encuesta Nacional de Hogares-ENAHO- han sido actualizados teniendo en cuenta los factores de p i imados en base a los resultados del
Censo de Poblacion del 2007 por sexo y grupos de edad, las cuales muestran las actuales estructuras de la poblacion whana y rural del pais.
1/ Comprende departamento de Lima y la Provincia Constitucional del Callao.
2 Excluye la provincia de Lima.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica- Encuesta Nacional de Hogares

En el Cuadro N° 5: En la ciudad de Arequipa, tanto en el area urbana como rural, podemos
observar, que el porcentaje de mujeres afiliadas al Seguro de Salud, en comparacion, al
porcentaje de hombres afiliados al Seguro de Salud, es mayor la cifra de mujeres; ademas, en
el afio 2011, el porcentaje de hombres y mujeres afiliados al Seguro de Salud, se increment6 y

alcanzo el mayor porcentaje entre los afios 2007-2013.
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CUADRO N° 6
GASTO DESTINADO AL SECTOR SALUD, 1994-2012

1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006

2007
2008
2009 P/
2010 P/
2011 P/

2012 E/

Gasto en el Sector Salud

Total del gasto en Salud del

Sobrermo Central Pblico Privado 1/
3232659 742 383 2490 276
3751692 843 366 2908 326
4 572 265 1156 035 3416 230
5515 042 1452 136 4 062 906
6212503 1722121 4 490 382
7 403 565 2069078 5334 487
7 876 441 2233 206 5643 235
8 245 114 2235916 6009 198
9016 766 2688 398 6 328 368
9377 200 2650 230 6726 970
9979719 2 860 879 7118 840
10 415117 3003 634 7411483
11 154 242 3190614 7963 628
11766 787 3382 505 8 384 282
12 561 045 3474 247 9086 798
14 123 218 4158 215 9965 003
15750 207 5012539 10 737 668
17 175 569 5554 374 11621195
18 910 254 6 385 774 12 524 480

1/ El gasto privado en salud corresponde al Valor Bruto de la Produccion de la actividad de Salud Privada.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica

En el Cuadro N° 6: Podemos observar que, el Gobierno Central, ha ido aumentando el

presupuesto al sector salud; dicho incremento, se puede apreciar desde el afio 1994 hasta el

afo 2012.
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2.6. El derecho a la salud es multidimensional

Los problemas de salud que puedan presentarse son diversos, como muy bien lo ha sefialado
Jonatan Rapaport*, sosteniendo que hay que reconocer que la salud es un concepto
multidimensional, vago y dindmico que depende del juicio de la persona que lo emite:
médico, enfermo, familia o comunidad. Es decir que dependen de muchas personas y factores

involucrados.

Asimismo sefiala que en 1986, en la Carta de Ottawa, la OMS volvid a definir la salud como
un recurso para la vida cotidiana, no el objetivo de la vida en si. Un concepto positivo que
hace hincapié en los recursos personales, sociales y culturales ademas en las capacidades
fisicas, no siendo la salud un estado abstracto, sino un medio para un fin que puede ser
expresado de manera funcional como un recurso que permite a las personas llevar una vida
individualmente, socialmente y economicamente productiva. Es decir, la habilidad de un
individuo de alcanzar su potencial y responder de manera positiva a los desafios de su
entorno. Esta amplia concepcion tiene una implicacién importante: todas las politicas e
intervenciones (proyectos de desarrollo, por ejemplo) tienen que tener en cuenta que los
cambios socioeconémicos tendran un importante impacto sobre la salud y el bienestar

individual y colectivo.

41 RAPAPORT, Jonatan. Salud y enfermedad. Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al
Desarrollo. Universidad del Pais Vasco. Disponible en: http://dicc.hegoa.efaber.net. Extraido el 14 de
agosto de 2017
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CAPITULO 111
CONFLICTO ENTRE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

3.1. ¢Existe un conflicto entre los derechos civiles y politicos, los derechos
economicos, sociales y culturales?
Antes de abordar el tema debemos de mencionar los antecedentes historicos del
reconocimiento de estos derechos. Segin Manuel E. Ventura Robles*’, sostiene que los
derechos econdmicos, sociales y culturales recibieron un reconocimiento posterior a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, emitida en 1789, la cual se referia a
lo que hoy en dia Ilamamos derechos civiles y politicos. Asimismo, sostiene que en junio de
1793 se emite la Declaracién de Derechos Jacobina, en la que hay indicios de los derechos
econoémicos, sociales y culturales, y que en el desarrollo historico de las constituciones
politicas se vieron reconocidos en casi todas ellas durante el siglo XIX y no fue, sino
posteriormente, que se manifiestan en esos textos los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

Estos derechos aparecieron luego de la revolucion mexicana, en la Constitucion de 1917 de la
revolucion socialista rusa y del movimiento constitucional posterior a la primera Guerra
Mundial. En esa misma linea Ventura Robles sefial6 que mas adelante, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobé en 1966 los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, a
saber: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; considera que si bien con el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se da un reconocimiento internacional por parte
de las Naciones Unidas de estos derechos, la elaboracion de dos instrumentos que tratasen
separadamente las dos categorias consagrd una division artificial entre los derechos civiles y

politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales.

42\VENTURA ROBLES, Manuel. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y cu s. Revista 1IDH/Vol.40. P4g. 88
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Renata Bregaglio Lazarte*® establece una diferencia en la naturaleza de los derechos humanos,
sobre la base de dos grandes argumentos: la aparicion historica de los derechos humanos en
las demandas sociales y la diferente naturaleza de estos derechos (que justamente genero su
aparicion en diferentes momentos de la historia). Asi, tomando como punto de partida los
conceptos que guiaron la Revolucion Francesa: libertad, igualdad y fraternidad, asi como el
contenido de las reivindicaciones sociales, citando a Vasak sefiala que plantea que seran
derechos de “Primera generacion” aquellos derechos de libertad, nacidos a fines del Siglo
XVIII con la Constitucion de los Estados Unidos de América (1776) y la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre de 1789. En esta generacion comprenderia a los
Derechos Civiles y Politicos, en el entendido que son derechos que generan obligaciones de
aplicacion inmediata y requieren una abstencidn por parte del Estado (obligacion negativa o
de no hacer). Los de “Segunda generacion” ocuparian los derechos de igualdad, aparecidos
en el siglo XX con la Constitucién Mexicana de 1917, la Revolucion Rusa y la Constitucion
de Weimar (1919). En esta generacion, compuesta por aquellos derechos que arrogan a los
Estados obligaciones de actuacion (obligacion positiva o de hacer)* se encontrarian los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales bajo la consideracién que de la satisfaccion de
estas obligaciones de actuacién debia darse progresivamente. Finalmente, los de “Tercera
generacion” ocuparian los derechos de fraternidad, también llamados derechos de

solidaridad”, integrada por los derechos emergentes a la paz, al medio ambiente, entre otros.*®

Bregaglio sefiala ademas que resulta cuestionable considerar una evolucion de los derechos
civiles y politicos aislada de los derechos econdmicos, sociales y culturales, porque la
indivisibilidad e interdependencia marca su devenir. Asegura que al revisar la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793, que en su articulo 21 dispone
que “La asistencia social es una deuda sagrada. La sociedad debe asegurar la subsistencia
de los ciudadanos desprotegidos, ya sea procurandoles un trabajo, ya sea asegurando los

medios de existencia a los que no estén en condiciones de Trabajar”. Afirma que no parece

43 BREGAGLIO LAZARTE, Renata. La Justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales desde una concepcion dinamica y evolutiva de la progresividad, indivisibilidad e
interdependencia: Mas alla de los tratados. (Tesis). Lima, 10 de agosto de 2010. Péags. 37, 38 y 39.

4 CANCADO TRINDADE, Antonio. El Derecho Internacional de los derechos humanos en el siglo
XXI. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 93y 94

45 CANESSA, Miguel. Los derechos humanos laborales en el seno de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT). Lima: PUCP/PLADES, 2007, p. 91.
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tan acertada la tesis de las generaciones desde el punto de vista de su planteamiento histérico,
al postular que no es sino hasta el siglo XX que surgen las demandas por los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En todo caso, al margen de las consideraciones historicas,
lo cierto es que esta separacion normativa en categorias derechos, que como ha sefialado toma
como fundamento la entendida progresividad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, impact6é en la jerarquia asignada, por tanto, en las limitaciones en torno a la
posibilidad de crear mecanismos de judicializacion directa, limitacion que recién hoy
pareciera estar siendo superada desde el sistema universal con la adopcion del Protocolo
Facultativo a Protocolo Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Astrid Cabezas Poma*® sefiala que el reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, en la primera etapa, se les consideraba a éstos como derechos declarativos, cuyo
cumplimiento y desarrollo estaba sujeto a la discrecionalidad estatal, por lo que no eran
considerados exigibles. Asimismo, sefiala que los derechos econdmicos, sociales y culturales
han sido denominados “derechos de segunda generacion”, por haber sido reconocidos mas de
un siglo después que los derechos civiles y politicos. Sostiene que después de la Segunda
Guerra Mundial, los Estados buscarian crear un mecanismo internacional de proteccion de los
derechos humanos, de esta manera se suscribio la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948. También sefiala que en esta Declaracion se reconoci¢ los derechos civiles,
politicos, econdémicos sociales y culturales y, con ella, se dispuso que la Comisién de
Derechos Humanos redacte un Tratado Internacional que desarrollara todos los derechos que
la Declaracion habia reconocido.

Cabezas sostiene en su tesis que la diferencia de ideologias e intereses de dos bloques de
paises se impuso sobre la redaccion de este nuevo tratado. Que, los estados con tendencia
liberal sostenian que s6lo se debia considerar en éste a los ‘derechos civiles y politicos’ por
ser consustanciales a la democracia, mientras que el grupo de paises comunistas abogaba por
otorgarles prioridad a los ‘derechos econémicos, sociales y culturales’, por ser éstas las metas

de la sociedad socialista.

% CABEZAS POMA, Astrid Kelly. “Los derechos economicos, sociales y culturales, las obligaciones
gue generan y sus particularidades en el caso del derecho a la salud reproductiva. Tesis para presentar
el grado de abogada. Universidad de San Martin de Porres Facultad de Derecho. Lima-Perd 2016.
Pégs. 16-18.
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Al respecto, otros autores consideran que la diferencia mas importante entre ambos bloques
de paises es que el sector de occidente sostenia que los derechos civiles y politicos podian ser
protegidos de modo inmediato, y que los derechos econdmicos, sociales y culturales sélo
podian serlo progresivamente. Para Astrid Cabezas, esta discrepancia dio como resultado la
adopcion de dos pactos por separado: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; sosteniendo que ‘una
de las diferencias que trajo consigo la adopcion de distintos cuerpos normativos fue el sistema
de control’. Que, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos previo un 6rgano de
control al que los individuos puedan recurrir en caso de incumplimiento de las obligaciones
que estipula; y que el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
solo previé un examen de informes periédicos de los Estados partes por el Consejo
Econdmico y Social. Otra distincion que sefiala es que en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se establece que los Estados Partes se comprometen a respetar y a
garantizar los derechos reconocidos en el Pacto, y que en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se sefiala que los Estados Partes se comprometen a adoptar
medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el
Pacto. Por cuya razon, en consecuencia, Cabezas sostiene que la elaboracion de los dos Pactos
por separado y las diferencias entre ambos, contribuy6 a la concepcion erronea de que ambas
categorias de derechos (derechos civiles y politicos por un lado y derechos econémicos,

sociales y culturales por el otro) tendrian diferente naturaleza y valor.

Hablar o sefialar la existencia de tres generaciones de derechos, como lo sefialan algunos
doctrinarios consideramos que es una falacia y que es un error; 1) Los Derechos Individuales,
que surgen en el constitucionalismo clasico de fines del siglo XVIII; 2) Los Derechos
Sociales y Economicos, que afloran en el constitucionalismo de entreguerras, muy
especialmente con la Constitucion de México de 1917 y con la de Weimar de 1919; y 3) Los
derechos de tercera generacion, de reciente aparicion, que constituyen un ciclo ain no
cerrado, como se ha advertido, pero en cuyo curso se aglomeran los llamados derechos al
desarrollo, el derecho a la paz, el derecho a la preservacion del medio ambiente, el derecho a
los recursos naturales, el derecho al patrimonio cultural, solidaridad, etc.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

Cabezas sefiala que hablar de generaciones de derechos es errado puesto que estas categorias
de derechos tienen el mismo valor, al partir de la dignidad humana. Citando a Bazan sefiala

que:

“Partimos de una base indiscutible: la dignidad humana es unitaria; razon por la cual
la bifurcacién de los derechos humanos en ‘categorias’ pretendidamente diversas y
estancas (derechos civiles y politicos, por una parte, y Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, por la otra) s6lo conduce a la creacion de falsas dicotomias que poco
aportan en favor de la indivisibilidad, la universalidad y la interdependencia de los

derechos humanos.

Manifiesta que entre las dos ‘categorias’ de derechos, sefiala cabezas no puede existir sino
complementacion e interaccion y no compartimentacion y antinomia ¢podria por ejemplo
negarse la estrecha relacion entre el derecho a la vida y el derecho a la salud?. En otras
palabras, se hace aconsejable adoptar una vision sistémica de los derechos humanos, sean
éstos civiles y politicos o econémicos, sociales y culturales, puesto que —como afirma
Cancado Trindade- la dptica escindida de aquéllos pertenece al pasado y, como reflejo de la
confrontacién ideoldgica de otra época, se encuentra desde hace tiempo superada. El citado
autor sostiene que no es correcto considerarlas como categorias antinomicas y estancas, sino,
por el contrario, como categorias complementarias e interdependientes, ya que para poder
disfrutar de los derechos civiles y politicos, es necesario que se garanticen los derechos

econdmicos, politicos y culturales y viceversa.

Aleksey Herrera Robles*’, ha precisado que los derechos por generaciones tienen en cuenta el
momento histdrico de reconocimiento y se diferencian, desde el punto de vista material, por la
manera como afectan al individuo. Asi, los ‘derechos de primera generacion’ son los
denominados ‘fundamentales’, y fueron reconocidos a partir de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789. Constituyen derechos basicos, esenciales y

naturales. Los ‘derechos de la segunda generacion’ son los derechos ‘asistenciales’, conocidos

7 HERRERA ROBLES, Aleksey. Aspectos generales del Derecho Administrativo Colombiano.
Coleccién Juridica. 3°edicion revisada y aumentada. Barranquilla — Bogotd Colombia, 2012.
Universidad del Norte, editorial. Grupo Editorial Ibafiez. Pag. 17, 18.
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como econdmicos, culturales y sociales, y si bien tuvieron como antecedentes la expedicion
de la Constitucion alemana de Weimar en 1919 y los grandes avances obtenidos a través de la
presencia del comunismo en Europa a finales del siglo XIX y comienzos del XX, su
consagracion general tuvo lugar a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948. Los ‘derechos de la tercera generacion’, ‘derechos solidarios’ o ‘derechos
de la fraternidad’. También se ha sefialado que los servicios asistenciales o de segunda
generacion son los que requieren mayor atencién del Estado, pues si bien este tiene a su cargo
las garantias tanto de los fundamentales como de los de tercera generacién, se impone

respecto a estos una gestion publica necesaria para su consecucion.

En este sentido es conveniente precisar los alcances inmediatos que tienen estos derechos en
cuanto a la funcién administrativa, pues si bien se reconoce su caracter progresivo, como se
desprende, del articulo 1° del Protocolo de San Salvador, no menos cierto es que en forma
insistente la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido su vinculo
indivisible con los derechos civiles y politicos, como quiera que toda distincion entre unos y
otros constituyen una formulacion categorizante de los Gobiernos de asegurar, de acuerdo con
los recursos materiales de que dispone el Estado, el avance gradual y constante hacia la plena
realizacion de tales derechos. Podemos concluir que los derechos humanos son universales,

indivisibles, interdependientes entre si.
3.2.  ¢Cual es la posicion del TC sobre este tema?

El Tribunal Constitucional en la sentencia N° 1417-2005-AA/TC, caso Manuel Anicama
Hernandez, sefiala en el fundamento 2 que el concepto de los derechos fundamentales
comprende “tanto los presupuesto €ticos como los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de
autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma
basica material del Ordenamiento y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle
en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una

moralidad basica como una juridicidad basica.” “® Que consecuentemente, si bien el

4 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, pag. 37.
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reconocimiento positivo de los derechos fundamentales (comunmente, en la Norma
Fundamental de un ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar
del Estado y de los propios particulares, también lo es su connotacién ética y axioldgica, en
tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de dignidad humana,
preexistente al orden estatal y proyectado en €l como fin supremo de la sociedad y del Estado.

El Tribunal Constitucional®® en el fundamento 3 ha sostenido que el Capitulo | del Titulo | de
la Constituciéon denominado “Derechos Fundamentales de la Persona”, ademas de reconocer
al principio-derecho de la dignidad humana como el presupuesto juridico de los demas
derechos fundamentales (articulo 1°) y de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2°,
prevé en su articulo 3° que dicha enumeracion no excluye los demas derechos reconocidos en
el texto constitucional (vg. Los derechos fundamentales de caracter social y econdmico
reconocidos en el Capitulo IT y los politicos contenidos en el Capitulo IIT), “ni otros de
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano, en el fundamento 4 sefiala que “la
enumeracion de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion, y la clausula de los
derechos implicitos 0 no enumerados, da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los
derechos fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia
Constitucion la que incorpora en el orden constitucional no sélo a los derechos expresamente
contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los
mismos principios y valores que sirvieron de base histérica y dogmatica para el

reconocimiento de los derechos fundamentales.

En la STC N° 00607-2009-PA/TC®, el Tribunal Constitucional (caso Flavio Roberto Jhon
Lojas) ha sostenido en el fundamento 4 que la eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares cobra especial sentido en un contexto donde la presencia e importancia de la

4 STC N° 1417-2005-AA/TC Caso Manuel Anicama Hernandez. Fundamentos 2, 3y 4.
50 STC N° 00607-2009-PA/TC. Fund. 4. Disponible en: www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00607-
2009-AA .html. Extraido el 15 de mayo 2016.
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empresa privada en la vida econdmica social del pais es cada vez mayor, lo cual puede
generar, ademas de grandes beneficios en atencion al progreso material, serios peligros en el
ejercicio de determinados derechos ius-fundamentales. En este marco, es también de especial
preocupacion la prestacion que las empresas privadas brindan, hoy, de servicios considerados
esenciales y que atienden necesidades béasicas de la poblacion, calificadas por nuestra
Constitucion como derechos fundamentales, como es el caso por ejemplo de la salud, la

educacion y las pensiones de cesantia.

En ese sentido, la eficacia frente a particulares no se proyecta solo al ambito de los clésicos
derechos civiles y politicos, como el honor, la asociacion o el debido proceso, sino que
encuentra un particular terreno de desenvolvimiento en los denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales o derechos de segunda generacion. En este fundamento el

Tribunal Constitucional cita al profesor Gerardo Pisarello, quien ha manifestado que:

“Frente a la creciente privatizacion de recursos y servicios que conforman el objeto de
los derechos saciales, le incumbe mas que nunca a los poderes publicos, si no ya la
gestion directa de dichos recursos, la irrenunciable obligacion de proteger los intereses
de las personas en los mismos frente a afectaciones provenientes de agentes privados.
Esta obligacion exige ampliar el ambito de aplicacion de la llamada Drittwirkung
constitucional, es decir, la posibilidad de vincular a los poderes sociales y econdmicos
al cumplimiento, en materia de derechos sociales, a las obligaciones de respeto,
promocion y no discriminacion. Sobre todo, en situaciones de especial subordinacion
e indefension de los destinatarios frente a prestadores privados (empleadores,
proveedores de servicios publicos de salud, educacion, agua potable, alimentos,
electricidad, arrendadores de tierra o vivienda), asi como en aquellas otras que, bajo el

amparo de la Constitucion, pudieran crearse por via legal”.

En el fundamento 15 sefialo que:
“La educacion es un bien preciado en muchos aspectos. En nuestros paises, en vias de
desarrollo, constituye no s6lo parte primordial e inescindible de la formacion
personal, sino un medio —el mas importante- para aspirar a una sociedad mas justa e

igualitaria. Alli donde la educacién haya llegado con sus raices de cultura y
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humanidad, de ciencia y tecnologia, los hombres podran declararse libres y mas
humanos, no sélo para luchar por su propia superacion, sino para procurar
soluciones colectivas que permitan a mas personas disfrutar de los derechos que la
Constitucion recoge. En la tarea de hacer a la sociedad mas humana y mas justa, por
medio de la educacion, las empresas privadas juegan un rol trascendental. Ellas no
deben perder nunca de vista que tienen frente a si un derecho esencial para el
desarrollo de todo ser humano y primordial para alcanzar la justicia que tanto
reclaman nuestros paises. Por ello, su labor no debe desarrollarse sélo en la
basqueda de un mero interés econémico, sino que debe representar ese espiritu de
solidaridad y humanidad que toda institucion universitaria tiene como esencia misma

de su funcion social y educativa.

El Tribunal Constitucional en esta sentencia toma una posicion sobre los derechos civiles y
politicos o econdmicos, sociales y culturales y los derechos de solidaridad, una posicion muy

timida al respecto.

3.3.  ¢Cuales son los problemas derivados de su adecuada clasificacion entre los
derechos civiles y politicas y los derechos econémicos, sociales y culturales? ¢Incide

en la aplicacion de Politicas Publicas?

Renata Bregaglio Lazarte sefiala que al margen de las consideraciones historicas, lo cierto es
que esta separacion normativa en categorias de derechos, que como se ha sefialado toma como
fundamento la entendida progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
impacté en la jerarquia asignada éstos y, por tanto, en las limitaciones que recién hoy
pareciera estar siendo superada desde el sistema universal con la adopcion del Protocolo
Facultativo a Pacto Internacional Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Citando a
Rabossi sefiala:
“La positivizacion de los derechos humanos en dos pactos diferentes tuvo efectos
importantes. De un lado, incentivd la idea de que la division responde, en realidad, a
una diferencia conceptual basica entre dos tipos de derechos y, consiguientemente, de
que la prioridad de un tipo de derechos sobre el otro obedece a razones tedricas. Del

otro lado, dado los términos de los respectivos pactos, dio pie a la idea de que el goce
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de los derechos civiles es garantizable, discrecional y condicionado a que se
produzcan cambios profundos en la estructura socio-econémica de un pais. En suma,
la division fortalecio en los foros institucionales (formales y no formales), técnicos,
politicos y académicos una distincion tedrica y préactica hasta discutible, que ha
tenido efectos contundentes en cuanto a la manera de conceptualizar los derechos

humanos y a la forma de encarar sus violaciones”.

Es de la opinidn de que incluso si se acepta el argumento histérico, la aparicién temprana de
uno u otro grupo de derechos no deberian generar relaciones de jerarquia entre estos, ni
menos aun un diferente tratamiento juridico. Cita a Canessa, quien sefialé que la
consideracion en torno a la diferente naturaleza juridica de los derechos econémicos, sociales
y culturales contribuyé a la restriccion de los mecanismos de judiciabilidad, restriccién que
perdura en la actualidad, a su vez, cita a Ruiloba, quien ha sefialado que al considerar que las
objeciones acerca de la naturaleza juridica de los derechos econémicos, sociales y culturales
fue la causa que impidio a los Estados aceptar los mismos mecanismos de control para las dos
categorias de derechos. En el mismo sentido, es de resaltar lo sefialado por Ferrajoli, que
sefiala que el problema de esta supuesta diferencia entre las obligaciones contenidas en los
derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, ha llevado a los

Estados a sostener que estos Ultimos no son coercibles ni justiciables.
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CAPITULO IV
EL DERECHO A LA SALUD Y LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

4.1.  Elderechoalasaludy la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El derecho a la salud se encuentra comprendido dentro de los derechos econémicos, sociales y
culturales, es asi que analizaremos lo que ha determinado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en sus sentencias respecto a este derecho.

Previamente, reviste importancia mencionar lo manifestado por Joaquin Mejia Rivera®!, quien
ha sefialado que el derecho a la salud se encuentra reconocido en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en el Protocolo de San Salvador y en el articulo 26° de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

El articulo XI de la Declaracién Americana sefiala que el derecho a la salud consiste en su
preservacion “por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos

y los de la comunidad (...)”.
El articulo 10° del Protocolo de San Salvador reconoce que:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.
2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho:
a) La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la

comunidad;

51 MEJIA RIVERA, Joaquin Armando. Anélisis de la proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos desde la Teoria y la Filosofia del
Derecho. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. (Tesis). junio de 2009.
Universidad Carlos 111 de Madrid. P4g.404.
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b) La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c) Latotal inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y
de otra indole;

e) La educacion de la poblacion sobre la prevencién y tratamiento de los
problemas de salud; y

f) La satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y
que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

Mejia Rivera sostiene que en las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la OEA, se podria determinar el derecho a la salud mediante
su derivacion de los articulos 34 literales i) y 1), y 45° literal h) de la Carta de la OEA, los
cuales establecen, en su orden, la extension y aplicacion de los conocimientos médicos, las
condiciones urbanas que posibiliten una vida sana y digna, y el acceso a la seguridad social.
De acuerdo con el articulo 19° del Protocolo de San Salvador, las medidas de proteccion de
este derecho se limitan a un sistema de informes periddicos que los Estados tienen la
obligacion de presentar.

Asimismo, manifiesta que en los afios iniciales de funcionamiento la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), enfoc sus esfuerzos en promover y proteger algunos derechos
civiles y politicos, que en el marco de la inestabilidad politica, la existencia de dictaduras
militares y de gobiernos autoritarios que caracterizaban a la regién, requerian de una atencién
urgente. De esta manera, los derechos econémicos, sociales y culturales apenas ocupaban un
lugar marginal en su agenda de trabajo, tal como se puede corroborar mediante la lectura de
sus primeros informes anuales, en los que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), solamente hace un recuento de algunas normas constitucionales, legales o
administrativas y decisiones judiciales que implican progresos en el ejercicio de los derechos
consagrados en la Declaracion Americana de Derechos Humanos.

Mejia también ha sefialado que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
su Informe Anual de 1973 aplaudié varias medidas tomadas por algunos Estados con el fin de

garantizar el derecho a la preservacion de salud y el bienestar, tales como, la creacién de un
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Centro Nacional de Reeducacion Social para asistir integralmente a las personas adictas a
sustancias estupefacientes o psicotropicas; la disposicion de una Politica Nacional del Medio
Ambiente con carécter obligatorio y que incluye la prevencion, regulacién, control y
prohibicién de los contaminantes y sus causas (Argentina); la reglamentacién especial para el
funcionamiento de una Junta de Desarrollo Social encargada de elaborar una politica de
proteccion y desarrollo social integral para la infancia, la juventud y los adultos (Bolivia); la
adopcion de normas encaminadas a conservar la salud y el bienestar de los trabajadores
rurales (Brasil); la creacion del Consejo Nacional de Salud Mental (Colombia); y la adopcion
de una ley que obliga al Ministerio de Salubridad Publica y la Caja Costarricence de Seguro
Social dar medicina asistencial y preventiva en el campo de las enfermedades infecciosas y
proteccion materno infantil a la poblacion bajo la responsabilidad de cada una de dichas

instituciones (Costa Rica).

En esa misma linea ha sostenido que la CIDH en su Informe Anual de 1979-1980, se indicd
que los Estados estan en la obligacion de procurar la realizacion de las aspiraciones sociales y
economicas de su pueblo, siguiendo un orden que dé prioridad a las necesidades bésicas de
salud, nutricion y educacion. Para la CIDH, el derecho a la salud se constituye en un “derecho
de supervivencia” y en una “necesidad bésica” que es una consecuencia natural del derecho a
la seguridad personal. Por ello, exhorto a los Estados miembros a que le proporcionen toda la
informacion relativa a los niveles de salud y sobre las medidas adoptadas para mejorar tales
niveles con el fin de que la CIDH pueda expandir sus esfuerzos para la realizacion de este

derecho.

4.2.  Tipologia del derecho a la salud y sentencias de la Corte Interamericana de

derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho pronunciamientos sobre el derecho
a la proteccién de la salud, por la via de la interdependencia de los derechos o la conexion

entre los mismos.

En la presente tesis, hemos seleccionado algunas sentencias, que refieren como derechos
vulnerados, entre otros, el derecho a la salud. Consideramos interesante e importante destacar
que el derecho a la proteccion de la salud, esta interconectada con otros derechos.
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- Caso de la Tribu Aché contra Paraguay®?.
Referente a la persecucion de esta comunidad, entre otros el asesinato de miembros de
ésta y la venta de los nifios, la negacién de atencién médica y medicinas durante

epidemias, malos tratos y tortura, condiciones de trabajo inhumano.

La Comisidén concluyo que el estado viol6 el derecho a la preservacion de la salud y al
bienestar (articulo XI), derecho al trabajo y a una justa retribucion (articulo XIV) y el
derecho al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV) de la Declaracion

Americana.

- Caso de la Comunidad Yanomami contra Brasil (resuelto el 5 de marzo de 1985).
Se aleg0, ademés de la violacion de ciertos derechos civiles y politicos, también la
violacion del derecho a la preservacion de la salud y al bienestar (articulo XI) y el
derecho a la educacién (articulo XII) de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hmbre. Todo ello a raiz del descubrimiento de minerales en la region
donde habitaban los Yanomami, el territorio que por tiempos inmemoriales habitaban
fue invadido, sin una adecuada proteccion de su seguridad y salubridad, dando como
resultado numerosas muertes por epidemias de influenza, tuberculosis, sarampion,

malaria, enfermedades venéreas, etc.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos concluy6 que el estado de Brasil no
adopté “oportunas y eficaces medidas a favor de los indios Yanomami”, lo cual
produjo, en lo que a Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se refiere, la violacion
del derecho a la preservacion de la salud y bienestar, contenido en el articulo 9 de la

Declaracién Americana®.

52 Salmoén, Elizabeth y Bregaglio, Renata. Estandares jurisprudenciales de Derechos Econémicos,
Sociales 'y  Culturales en el Sistema Interamericano. Péag. 387.  Disponible
http://idehpuc.pucp.edu.pe/images/publicaciones/jurisprudencia_cidh_desc_tomol.pdf. Extraido el 14
de agosto de 2017.

53 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Caso de la Comunidad Yanomami vs.
Brasil, Caso 7615, de 5 de marzo de 1985.
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- Caso Cinco Pensionistas contra Per( (el 28 de febrero de 2003)>
En el fundamento 147 de la sentencia se indico que los derechos econdmicos, sociales y
culturales tienen una dimensién tanto individual como colectiva; su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en particular,
sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas

no necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente.

En el voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, se pronuncia en el
punto 3 sobre la Progresividad de los derechos economicos, sociales y culturales,
sefialando que este tema resulta novedoso, todavia, para la jurisdiccion interamericana.
En diversos casos, la Corte ha examinado derechos civiles que lindan con cuestiones
econdmicas, sociales y culturales, pero ain no ha tenido la oportunidad de entrar de
Ileno en esta Gltima materia, por si misma, y tampoco ha podido pronunciarse acerca del
sentido que posee la denominada progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales que contempla el articulo 26 de la Convencion y recoge el Protocolo de San

Salvador.

5% Caso “Cinco Pensionistas” Vs. Peru, Sentencia de 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparaciones y
Costas). El 4 de diciembre de 2001 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, someti6 ante
la Corte una demanda contra el Estado del Perd, la cual se origind en la denuncia N° 12.034, recibida
en la Secretaria de la Comision el 1 de febrero de 1998. La Comision presentd la demanda con base en
el articulo 51 de la Convencion Americana, con el fin de que la Corte decidiera si el Estado violo6 los
articulos 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 25 (Proteccion Judicial) y 26 (Desarrollo Progresivo)
de la Convencién Americana, en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1.
(Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de
dicho tratado, debido a la modificacion en el régimen de pensiones que los sefiores Carlos Torres
Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez Hernandez, Reymert Bartra Vasquez y
Maximiliano Gamarra Ferreyra, venian disfrutando conforme a la legislacion peruana hasta 1992, y
por el incumplimiento de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional
del Pert “que ordenaron a 6rganos del Estado peruano pagar a los pensionistas una pension por un
monto calculado de la manera establecida en la legislacion vigente para el momento en que éstos
comenzaron a disfrutar de un determinado régimen pensionario”. Fundamentos 116, 145, 147 148 y
pag. 3 del voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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Sefialé que cabe suponer que la Corte Interamericana de Derechos Humanos podra
examinar esta relevante materia en el futuro y que habra ocasion de subrayar de nueva
cuenta la jerarquia de esos derechos, que no tienen menor rango que los civiles y
politicos. En rigor, ambas categorias se complementan mutuamente y constituyen en su
conjunto, el “estatuto basico” del ser humano en la hora actual, que, el Estado,
comprometido a observar sin condicion ni demora los derechos civiles y politicos, debe
aplicar el mayor esfuerzo a la pronta y completa efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, disponiendo para ello de los recursos a su alcance y

evitando retrocesos que mermarian ese “estatuto Basico”.

- Caso comunidad Yakyea indigena Vs. Paraguay.

La comunidad alegaba que el Estado no ha garantizado el derecho de propiedad
ancestral de la comunidad ya que desde 1993 se encontraba en tramitacion la solicitud
de reivindicacion territorial de la citada comunidad, sin que se haya resuelto

satisfactoriamente.

Al respecto, la corte sefialo en su fundamento 163 si el Estado adopto las medidas
apropiadas para generar condiciones que agudizaran las dificultades de acceso a una
vida digna de los miembros de la Comunidad Yakye en las que se tomen en cuenta la
situacion de especial vulnerabilidad a la que fueron llevado, afectando su forma de vida
diferente y su proyecto de vida, en su dimension individual y colectiva, a la luz del
corpus juris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren los
miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos en relacion con el deber general de
garantia contenido en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido
en el articulo 26 de la misma, y del articulo 10 (Derecho a la Salud); articulo 11
(Derecho a un Medio Ambiente Sano); articulo 12 (Derecho a la alimentacion); articulo
13 (Derecho a la Educacién) y articulo 14 (Derecho a los beneficios de la Cultura) del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos econdmicos,

sociales y culturales, y las disposiciones pertinentes del Convenio N° 169 de la OIT.
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Ademas, es de resaltar lo establecido en el fundamento 168, en el que sefialo que se
habria vulnerado el derecho a una vida digna de los miembros de la comunidad ya que
los habria privado de acceder a sus medios de vida tradicionales, asi como del uso y
disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y para la
practica de la medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades.

- Caso Suéarez Peralta vs. Ecuador (21 de mayo de 2013)%°

La Corte de Derechos Humanos en el fundamento 131 consideré pertinente recordar que
la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos y los
econodmicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si, y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello.

Asimismo, la Corte en el fundamento 132 ha sefialado que, “a los efectos de dar
cumplimiento a la obligacion de garantizar el derecho a la integridad personal y en el
marco de la salud, los Estados deben establecer un marco normativo adecuado que
regule la prestacion de servicios de salud, estableciendo estandares de calidad para las
instituciones publicas y privadas, que permita prevenir cualquier amenaza de
vulneracion a la integridad personal en dichas prestaciones. Asimismo, el Estado debe
prever mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud,

asi como procedimientos de tutela administrativa y judicial para el damnificado (...)”.

- Caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador (resuelto el 1 de septiembre de 2015)

La Corte Interamericana Derechos Humanos, ha dejado a la dimension de la
progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, como un aspecto de
justiciabilidad del derecho a la salud como un derecho cuyo cumplimiento sera verificar

a través solo del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la

55 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf. Extraido el 24 de junio de
2016.

% El articulo 26 de la Convencion Americana (Pacto de San José) refiere al desarrollo progresivo “de los
derechos que se derivan de las normas econémicas y sociales (...), contenidas en la Carta de la OEA (...) en la
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Carta de la Organizacién de Estados Americanos y la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, como instrumentos aplicables. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en materia del derecho a la salud, ha elaborado a
través del uso de la técnica y su interdependencia con otros derechos, la proteccion del
derecho a la salud.

En el fundamento 171 de la sentencia en comento, sefiala que en lo que respecta a la
relacion del deber de garantia (articulo 1.1) con el articulo 5.1 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana ha establecido que el
derecho a la integridad personal se halla directa e inmediatamente vinculado con la
atencién a la salud, y que la falta de atencién médica adecuada puede conllevar la
vulneracion del articulo 5.1 de la Convencion. En este sentido, ha sostenido que la
proteccion del derecho a la integridad personal supone la regulacion de los servicios de
salud en el &mbito interno, asi como la implementacion de una serie de mecanismos

tendientes a tutelar la efectividad de dicha regulacion.

En el fundamento 172 de la sentencia, precisa que considera pertinente recordar la
interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econdémicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente
como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ellos. Al respecto, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece en su Articulo XI que toda
persona tiene el derecho “a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y

sociales, relativas a (...) la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los

medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Dentro de ellos se encuentra
el derecho a la salud. EI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, respecto a las obligaciones los
Estados en relacion con Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ha sefialado que “si bien la plena
realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este
objetivo deben adoptarse dentro de un plano razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los
Estados interesados. En la sentencia Caso Gonzales Lluy y familia contra Ecuador, se ha sefialado que tales
medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las
obligaciones reconocidas en el Pacto”. Asimismo, indicé que “entre las medidas que cabria considerar
apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de
acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables. EI Comité observd, que el disfrute de
los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentara a menudo de manera apropiada, en parte mediante
la provisién de recursos judiciales y otros recursos efectivos”. Cfr. Naciones Unidas, Consejo Econdmico y
Social, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General Namero 3, E/1991/23, 14
de diciembre de 1990, parrs. 2y 5.
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recursos publicos y los de la comunidad”. Por su parte, el Articulo 45 de la Carta de la
OEA requiere que los Estados Miembros “dediquen sus maximos esfuerzos para el
desarrollo de una politica eficiente de seguridad social”. En este sentido, el articulo 10
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, establece que toda persona
tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel de bienestar

fisico, mental y social, e indica que la salud es un bien publico.

En el fundamento 193 de la sentencia, la Corte Interamericana nota que el Protocolo de
San Salvador establece que entre las medidas para garantizar el derecho a la salud, los
Estados deben impulsar ‘la total inmunizacion contra las principales enfermedades
infecciosas’; ‘la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra ‘indole’, y ‘la satisfaccion de las necesidades de salud de los
grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables’.
Obligaciones similares establece el articulo 12.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En este marco de obligaciones se insertan diversos
deberes en relacion con el acceso a medicamentos esenciales, segun las definiciones
periddicas que figuran en el Programa de Accion sobre Medicamentos Esenciales de la
OMS.
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Cuadro N° 01

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2002

Ne° Sentencia N° Caso Materia
01| 1429-2002-HC/TC Juan Islas Trinidad y otros Habeas Corpus
02 | 0011-2002-Al/TC Angel Guillermo Herrera Otiniano y Accion de

maés de 5000 ciudadanos Inconstitucionalidad
03 | 0964-2002-AA/TC Alida Cortes Gomez de Nano Accion de Amparo

Cuadro N° 02

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2003

N° Sentencia N° Caso Derecho afectado
01| 2945-2003-AA/TC Azanca Alheli Meza Garcia Accion de Amparo

Cuadro N°03

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2004

Ne° Sentencia N° Caso Derecho afectado

01| 1711-2004-AA/TC Sergio Antonio Sotomayor Roggero Accién de Amparo

02 | 2333-2004-HC/TC Natalia Foranda Crespo y otras Habeas Corpus

03 | 4635-2004-AA/TC Sindicato de Trabajadores Toquepala Accién de Amparo
y anexos

Cuadro N° 04

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2005

N° Sentencia N° Caso Derecho afectado

01 | 1711-2005-PHC/TC César Ramirez Polanco Proceso de Habeas
Corpus

02 | 9600-2005-PA/TC Rosana Francisca Podesta Torres Proceso de Amparo

Cuadro N° 05

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2006

N° Sentencia N° d Caso Derecho afectado
01| 5842-2006-PHC/TC Miguel Angel Morales Denegri a Proceso de Habeas
favor de los internados en la Sala de Corpus

Hospitalizacion de Adicciones del
Instituto Nacional de Salud Mental
“Honorio Delgado-Hideyo Noguchi”

02 | 2002-2006-PA/TC Proteccion de los nifios y mujeres Proceso de Amparo
contaminados con plomo en la Oroya
03| 7435-2006-PC/TC Susana Chavez Alvarado y otras Proceso de

Cumplimiento
04 | 6534-2006-PA/TC Santos Eresminda Tavara Ceferino Proceso de Amparo
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Cuadro N° 06

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2007

No Sentencia N°

Caso

Derecho afectado

01| 3081-2007-PA/TC

R.J.S.A. Vda de R.

Proceso de Amparo

Cuadro N° 07

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2008

Ne Sentencia N°

Caso

Derecho afectado

01| 3610-2008-PA/TC

World Cars Import

Proceso de Amparo

02 | 3426-2008-PHC/TC

Pedro Gonzalo Marroquin Soto

Proceso de Habeas
Corpus

03 | 2480-2008-PA/TC

Ramén Medina Villafuerte

Proceso de Amparo

Cuadro N° 08

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2009

Ne Sentencia N° Caso Derecho afectado
01 | 2005-2009-PA/TC ONG “Accion de Lucha Proceso de Amparo
Anticorrupcion”

02 | 2034-2009-PA/TC

Andrea Cristina Dongo Coronado

Proceso de Amparo

03 | 00925-2009-PHC/TC

Roxen Luis Galvez Mendoza

Proceso de Habeas
Corpus

Cuadro N° 09

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2010

articulo 3° de la Ley N° 28705 — Ley
General de la Prevencién y Control
de los Riesgos del Consumo de
Tabaco.

Ne Sentencia N° Caso Derecho afectado

01 | 03425-2010-PHC/TC Carlos Gonzales La Torre Proceso de Habeas
Corpus

02 | 01019-2010-PHC/TC Milton Hans Flores Castafieda Proceso de Habeas
Corpus

03 | 01637-2010-PHC/TC Lincoln Percy Flores Matias Proceso de Habeas
Corpus

04 00032-2010-PI/TC Cinco mil ciudadanos contra el Proceso de

Inconstitucionalidad

05 0033-2010-PI/TC

25% del nimero legal de miembros
del Congreso de la Republica contra
la Ley 29344 Ley Marco de
Aseguramiento en Salud

Proceso de
Inconstitucionalidad
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Cuadro N° 10

Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2011

0016-2014-PI/TC,
0019-2014-PI/TCy
007-2015-PI/TC

Ne Sentencia N° Caso Derecho afectado
01| 00361-2011-PA/TC Empresa Minera de Servicios Proceso de Amparo
Generales S.R.L. y otros
Cuadro N° 11
Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2012
N° Sentencia N° Caso Derecho afectado
01| 00008-2012-PI/TC Diez mil seiscientos nueve Proceso de Amparo
ciudadanos, contra el art.1° de la Ley
N° 28704 que modifica el art. 173°
inciso 3° del Cédigo Penal, sobre
delito de violacién sexual contra
victima entre 14 y 18 afios de edad.
02 | 04009-2012-PHC/TC Freddy Ortiz Nishihara Proceso de Habeas
Corpus
03| 03228-2012-PA/TC Carmen Cristina Chavez Cabrera Proceso de Amparo
Cuadro N°12
Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2013
Ne Sentencia N° Caso Derecho afectado
01| 2437-2013-PA/TC Jane Margarita César Camacho y Proceso de Amparo
otros
Cuadro N° 13
Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2014 y 2015
Ne Sentencia N° Caso Derecho afectado
01 0014-2014-PI/TC, Ley Universitaria Proceso de

Inconstitucionalidad
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CAPITULO V
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO A LA SALUD

5. El Tribunal Constitucional y el derecho a la salud

El desarrollo de los derechos fundamentales se ha debido a la labor tutelar e interpretativa de
estos derechos por parte del Tribunal Constitucional, como principal fuente del derecho
Constitucional. Los criterios de interpretacion se reflejan en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y cada vez que realiza esta tarea encuentra los alcances, limites o restricciones

a los cuales se encuentran sujetos éstos derechos.

La nocion “jurisprudencia constitucional” se refiere al conjunto de decisiones o fallos
constitucionales emanados del Tribunal Constitucional, expedidos a efectos de defender la
superlegalidad, jerarquia, contenido y cabal cumplimiento de las normas pertenecientes al
bloque de constitucionalidad.®’

Jorge Luis Caceres®® nos indicd que es innegable que las resoluciones que dictan estos
Tribunales peritos en justicia constitucional o en jurisdiccion constitucional (desde el primer
Tribunal instalado en la desaparecida Republica de Checoslovaquia — febrero de 1920 vy el
Tribunal Austriaco de mayo 1920, en pleno funcionamiento) deben estar motivadas,
fundamentadas y sélidamente desarrolladas en contenidos no solo de orden juridico, sino en
algunos casos, cuando las circunstancias lo exigen, en razones de indole social y de caracter
politico, estas ultimas relacionadas a los intereses difusos, publicos, es decir a los del Estado
como organizacién politica, y de la Nacion, como elemento fundante en la identidad de un

pueblo, como expresion del alma humana.

En ese orden de ideas el Tribunal Constitucional peruano ha precisado en su jurisprudencia

que el derecho a la salud (derecho social) es un derecho fundamental, ha resaltado la

57 AGUILA, Guido. El Precedente Constitucional, guia de estudio sistematico. Primera edicién: abril
2017. En la Biblioteca Nacional del Perd. Reg. N° 2017-04835. P4g. 19.

8 CACERES ARCE, Jorge Luis. El Tribunal Constitucional y su Desarrollo Constitucional. IV
Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional. Los Retos del Derecho Procesal
Constitucional a partir del Analisis de las Sentencias Constitucional. Libro de Ponencias. 18, 19 y 20
de abril de 2013 Arequipa-Peru. Editorial ADRUS S.R.L. Primera edicion-abril 2013. Pé4g. 332.
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proteccion al derecho a la salud y se ha ocupado de precisar los elementos esenciales del

derecho fundamental a la salud.

César Landa® sostiene que el Tribunal Constitucional peruano ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre “la exigibilidad de los derechos sociales”. Sin embargo, este no ha sido un
tema que el Tribunal haya emprendido con claridad en sus primeras sentencias en las que tuvo
oportunidad de pronunciarse. Que en efecto, en una de las primeras sentencias en las que se
manifiesta sobre la naturaleza de los derechos sociales, el Tribunal afirm6 que: “(...) aunque
la dignidad de la persona es el presupuesto ontoldégico comun a todos los derechos
fundamentales, no menos cierto es que entre ellos es posible establecer diferencias de distinto
orden. La heterogeneidad que presentan los derechos fundamentales entre si, no solo reposa
en cuestiones teoricas de caracter histdrico, sino que estas disimilitudes, a su vez, pueden
revestir significativas repercusiones practicas. Tanto el derecho a la seguridad social como el
derecho a la proteccion de la salud forman parte de aquellos derechos fundamentales sociales
de perceptibilidad diferida, prestacionales, o también denominados progresivos o
programaticos (...), la ratio de dichas denominaciones estriba en que no se trata de derechos
autoaplicativos; su vigencia y exigibilidad requiere de una participacion protagonica del
Estado en su desarrollo (...)”. Afirmando que se requiere del Estado una participacion

protagonica de los derechos sociales estos deben ser vigentes y exigibles.

Al respecto Landa, ha sostenido que, es del caso resaltar como el Tribunal aludia,
indistintamente, a los derechos sociales ya sea como ‘“derechos progresivos” o ya como
“derechos programaticos”; que sostener que “los derechos sociales son derechos progresivos o
decir que constituyen derechos programaticos no es una mera cuestion de términos, pues
existen diferencias y un trasfondo no sélo teérico sino también politico que no es para nada
irrelevante, lo cual se refleja precisamente en el ambito de su exigibilidad judicial. La
diferencia entre “el derecho programatico” y “el derecho progresivo”, se encuentra en que el
primero implica que los derechos sociales no constituyen mas que simples declaraciones y,
por ende, pueden ser respetados o no, por otro lado entenderlos como derechos progresivos
comporta, ya de por si, un deber juridico ineludible para el Estado de proveer las condiciones

materiales minimas para su mayor realizacion posible.

% LANDA ARROYO, César. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Lima: Palestra, 2010; pp. 13-17.
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Finalmente, Landa sefiala que actualmente el Tribunal Constitucional peruano ha superado el
reconocimiento “programatico” de los derechos sociales y econdmicos perfeccionando los
mandatos sociales de la Constitucion, asi como la obligacion del Estado, en la cual se
impongan objetivos concretos para garantizar la vigencia de los derechos sociales. Esta nueva
vision de los derechos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como
la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, constituyen pilares

fundamentales del Estado Social de Derecho.

A continuacién, se mencionara algunas sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional
peruano en la que este 6rgano se pronuncia con respecto al derecho a la salud, como derecho

fundamental desde diferentes vertientes y analiza las politicas publicas peruanas.

5.1.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2002

- STC N° 1429-2002-HC/TC®, caso Juan Islas Trinidad y otros

El Tribunal Constitucional peruano ha sostenido que si bien el derecho a la Salud no esta
contenido en el Capitulo de los derechos fundamentales, su inescindible conexion con el
derecho a la vida, a la integridad y el principio de la dignidad lo configuran como un derecho

fundamental.

Asimismo en el presente caso ha sefialado que el Estado asume la responsabilidad por la salud

de los internos. En esta sentencia se recomienda modificar la Politica Publica de reclusion.

60 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01429-2002-HC.pdf. Extraido el 16 de julio de
2016.
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- STC N° 0011-2002-Al/TC®, caso Angel Guillermo Herrera Otiniano y mas de
5,000 ciudadanos

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la dignidad de la persona es el presupuesto
ontoldgico comdn a todos los derechos fundamentales; que el derecho a la seguridad social y
el derecho a la proteccion de la salud, forman parte de los derechos fundamentales sociales,

progresivos 0 programaticos. Siendo un importante aporte respecto a la proteccion de la salud.

También el Tribunal ha precisado que “El Estado determina la politica nacional de salud”,

siendo su responsabilidad de facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud.

- STC N° 0964-2002-AA/TC®, caso Alida Cortes Gdmez de Nano

El Tribunal Constitucional sostiene que la Constitucion no sélo garantiza que el hombre se
desarrolle en un medio ambiente equilibrado, sino también alude a que ese ambiente debe ser
“adecuado para el desarrollo de la vida humana”, pues es un componente esencial para el
pleno disfrute de otros derechos igualmente fundamentales. Siendo obligacion del Estado,
pero también de los propios particulares, de mantener las condiciones naturales del ambiente a

fin de que el ser humano viva en condiciones dignas.

Asimismo, sostuvo que los derechos sociales, como la salud publica no pueden ser exigidos
de la misma manera en todos los casos, porque dependen de la ejecucion presupuestal para

que se dé cumplimiento a lo exigido.

61 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00011-2002-Al.pdf. Extraido el 20 de julio de
2016

62 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00964-2002-AA.pdf. Extraido el 21 de julio de
2016
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5.2.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2003

- STC N° 2945-2003-AA/TC®, caso Azanca Alheli Meza Garcia

El Tribunal Constitucional peruano, admitié por primera vez la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como el caso el derecho a la salud publica a propdsito del
estado critico de la demandante y su situacion de pobreza. También, dej6 sentada su posicion
respecto a la ejecucion de politicas sociales, priorizo la ejecucidn presupuestal en las politicas
sociales, senalo que se dejen de ser vistas como un “mero gasto” y mas bien se piense, en
“inversion social”, donde todos los ciudadanos gocen de garantias minimas de bienestar para

realizar sus planes de vida.

Ademas ha sefialado que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas garantias
del ciudadano frente al Estado dentro de una vision que busca revalorar la eficacia juridica de

los mandatos constitucionales y, por ende, la vigencia de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional dejo sentado que la salud es un derecho fundamental por su
relacion inseparable con el derecho a la vida, y la vinculacion entre ambos derechos es
irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte
0, en todo caso, desmejorar la calidad de la vida. Que el derecho a la salud debe ser abordado
en tres perspectivas, a saber: la salud de cada persona en particular, dentro de un contexto

familiar y comunitario.

Finalmente, manifestd que los derechos econémicos, sociales y culturales en cuya concrecién
reside la clave del bien comln, no deben aparecer como una mera declaracion de buenas
intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de metas claras y realistas.
Que, la Constitucidn concede proteccidn juridica al derecho social, como lo es el derecho a la
salud, fundandose no sélo en la afectacion potencial del derecho fundamental a la vida, sino
en la propia legislacion de la materia que ha dispuesto los cauces para la maxima proteccion

de los enfermos de SIDA.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02945-2003-AA.pdf. Extraido el 25 de julio de
2016.
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De este modo, el Tribunal Constitucional peruano concluyé concediendo proteccion juridica a
un derecho social como lo es el derecho a la salud, fundandose no s6lo en la afectacion
potencial del derecho fundamental a la vida, sino en la propia legislacion interna y los

instrumentos internacionales, declarando fundada la demanda.

5.3.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2004

- STC N° 1711-2004-AA/TC5, caso Sergio Antonio Sotomayor Roggero

El Tribunal Constitucional sefialé que segun lo dispone la Observacion General 14 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud, del 2000, abarca los elementos esenciales: disponibilidad (nimero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud), accesibilidad (en cuatro
dimensiones: no discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad economica -0
asequibilidad- y acceso a la informacion), aceptabilidad (establecimientos deben ser
respetuosos de la cultura de las minorias, comunidades y pueblos) y calidad (capacitacion del
personal, equipamiento hospitalario, medicamentos y suministro de agua potable), concluyo

que el derecho a la salud se termina integrando con el derecho a la igualdad.

El Tribunal Constitucional precis6 que la igualdad como derecho fundamental esta
consagrada por el articulo 2°, inciso 2, de la Constitucion, asimismo, sefialo que el derecho a
la igualdad presenta dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas
quiere decir que la norma debe ser aplicable por igual a todos los que se encuentren en la
situacion descrita en el supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo
organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales; el Tribunal Constitucional al final concluyé que un trato igual a los
desiguales trae consigo una consecuencia injusta, agravada por la desnaturalizacion del
sistema de Essalud, que puede conducirlo a su colapso. Que en el presente caso el principio de

igualdad no impide que el legislador diferencie.

64 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/01711-2004-AA.pdf. Extraido el 26 de julio de
2016.
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- STC N° 2333-2004-HC/TC,% caso Natalia Foronda Crespo y otras

El Tribunal Constitucional precisd que el derecho a la integridad personal se encuentra
consagrado en la Constitucion, y que en puridad, se trata de un atributo indesligable vinculado
con la dignidad de la persona, y con el derecho a la vida, la salud, a la seguridad personal y al

libre desarrollo y bienestar.

El Tribunal Constitucional, también sefiald6 que el derecho a la integridad personal tiene
implicancia con el derecho a la salud, en la medida que esta tiene como objeto el normal
desenvolvimiento de las funciones bioldgicas y psicoldgicas del ser humano, como condicion
indispensable para el desarrollo existencial y fundamental para alcanzar el bienestar
individual y colectivo. Siendo la integridad fisica, el derecho de conservar la estructura
organica del ser humano, a preservar la forma, disposicion y funcionamiento de los 6rganos

del cuerpo humano y, en general, la salud del cuerpo.
- STC N° 4635-2004-AA/TC®®, caso Sindicato de Trabajadores Toquepala y anexos

El Tribunal Constitucional con relacion a los riesgos de salud de los trabajadores mineros, en
el fundamento 12 ha afirmado que: el principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la
gama de derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como los econdmicos, sociales
y culturales, toda vez que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano solo puede ser
lograda a través de la proteccion de las distintas gamas de derechos en forma conjunta y
coordinada. EIl principio-derecho de la dignidad humana fundamenta, la configuracion de

nuestro parametro constitucional.

El Tribunal Constitucional en el presente caso, desde el derecho a la salud, sefial6 que el
problema central de los trabajadores mineros es la reduccion de su esperanza de vida, que en

el caso particular de los trabajadores mineros, la jornada razonable de trabajo no puede ser

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02333-2004-HC%?20Resolucion.pdf. Extraido
el 28 de julio de 2016.

% Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/04635-2004-AA.pdf. Extraido el 30 de julio de
2016.
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mayor de ocho horas diarias, por estar expuestos alrededor de treinta enfermedades

profesionales entre otros factores.
5.4. Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2005
- STC N° 1711-2005-PHC/TC®, caso César Ramirez Polanco

El Tribunal Constitucional en el fundamento 12 ha sefialado que toda politica publica nace de
obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primordial el resguardo de
derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la persona; y en el caso de la
ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no debe considerarse como un gasto sino
como una inversion social; por tanto la exigencia judicial de un derecho social dependera de
factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacion o afectacion de otros
derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando puedan comprobarse

acciones concretas de su parte para la ejecucion de politicas sociales.

También el Tribunal Constitucional, ha precisado que el derecho a la salud se proyecta como
la conservacion y el restablecimiento de ese estado, lo que implica un deber de que nadie, ni
el Estado ni un particular, lo afecten o0 menoscabe, es decir; una proyeccion de la salud como
un tipico derecho reaccional o de abstencion, de incidir en su esfera, pero también, como en la
mayoria de derechos constitucionales, presenta una dimension positiva que lo configura como
un tipico derecho “prestacional”. Concluyendo que el derecho a la salud deviene en un
derecho de primer orden cuya proteccion y tutela es una de las obligaciones primarias que
todo Estado debe implementar y el cual debe garantizar una progresiva y cada vez mas
consolidada calidad de vida, promoviendo mediante politicas, planes y programas su correcto
funcionamiento, y generando acciones positivas por parte de los poderes publicos o por

quienes a su nombre lo representan.

57 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01711-2005-HC.pdf. Extraido el 30 de julio de
2016.
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- STC N° 9600-2005-PA/TCS8 caso Rosana Francisca Podesta Torres

El Tribunal ha sefialado que el acceso a las prestaciones de salud previsto en el articulo 11 de
la Constitucién constituye una manifestacion -no Gnica por cierto- de la garantia institucional
de la seguridad social. Estas prestaciones, que corresponden a un sistema contributivo, se
concretizan a través del derecho a la salud. Recayendo en el Estado el deber de garantizar una
progresiva y cada vez méas consolidada calidad de vida, invirtiendo en la modernizacion y
fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud,
debiendo para tal efecto adoptar politicas, planes y programas en ese sentido.

Asimismo, indicd que el articulo 10 de la Constitucion reconoce el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social y los objetivos que se busca alcanzar con su
consagraciéon constitucional, es brindar proteccion frente a las contingencias previstas
legalmente, y la elevacion de la calidad de vida. De otro lado, sefial6 que el articulo 11 de la
Carta Politica precisa la forma en que el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de
salud y a las pensiones en la seguridad social, poniendo en relieve que éste se logra a través de
la participacion de entidades publicas, privadas y mixtas y rescatando su funcién supervisora

en el caso de que las prestaciones sean brindadas por estas ultimas.

5.5.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2006

- STC N° 5842-2006-PHC/TC®, caso Miguel Angel Morales Denegri a favor de los
Internados en la Sala de Hospitalizacion de Adicciones del Instituto Nacional de
Salud Mental “Honorio Delgado-Hideyo Noguchi

El Tribunal sefiald que los principios que deben inspirar la actuacion de los establecimientos
de salud mental deben estar destinados al logro de la autosuficiencia y la integracion social, a
ser tratado en igualdad de condiciones, sin discriminacion y en estricto respeto de los

derechos fundamentales de los pacientes.

& Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/09600-2005-AA.pdf. Extraido el 1 de agosto de
2016.
% Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/05842-2006-HC.pdf. Extraido el 1 de agosto de
2016.
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Es importante resaltar que preciso que para que los pacientes reciban un tratamiento correcto
deben concurrir varios elementos, como por ejemplo, la correcta distribucion de los espacios,

la separacion entre hombres y mujeres, asi como la separacion entre adolescentes y adultos.

También ha enfatizado que las personas que padezcan una enfermedad mental tienen derecho
a vivir y trabajar, en la medida de lo posible, en la comunidad, siempre en un esquema de
tratamiento extramural. Por esta razén, hay una tendencia actual a reducir en su maxima

expresion el tratamiento intramural y a favorecer el tratamiento ambulatorio.

Preciso que en el caso de las personas con problemas de salud mental la regla general es que
ellos mismos den su consentimiento para su internamiento en un establecimiento de salud
mental, salvo las siguientes excepciones: el consentimiento de los padres o tutores en el caso
de los menores, el consentimiento del tutor en caso de que el mayor de edad no cuente con la
debida capacidad civil, una potencial amenaza sustentada en una conducta agresiva
comprobada, una manifiesta y comprobada incapacidad de sostenimiento econdémico
provocada por la enfermedad mental en personas mayores de edad, y cuando haya sido

condenado por delito doloso por hechos derivados de la adiccion.

En esta linea, el Tribunal Constitucional exhorté a las autoridades legislativas a que
contemplen la promulgacién de una ley de salud mental, a fin de tutelar los derechos
fundamentales de las personas que sufren problemas de dicha indole, sobre todo, en el caso de

adicciones.

-STC N° 2002-2006-PA/TC", caso sobre la proteccion de los nifios y mujeres
gestantes contaminados con plomo en La Oroya

El Tribunal ha sostenido que en un Estado democratico y social de derecho, los derechos
sociales (como el derecho a la salud) se constituyen como una ampliacién de los derechos
civiles y politicos, y tienen por finalidad, al igual que ellos, erigirse en garantias para el
individuo y para la sociedad, de manera tal que se pueda lograr el respeto de la dignidad

humana.

0 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02002-2006-AC.pdf. Extraido el 1 de agosto de
2016.
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Asimismo, el Tribunal ordeno que el Ministerio de Salud, a traves de Digesa, en el plazo de
30 dias, cumpliera con realizar todas aquellas acciones tendientes a la expediciéon del
diagndstico de linea base conforme lo exige los estandares Nacionales de Calidad Ambiental
del aire, de modo tal que con la mayor brevedad pudieran implementarse los respectivos
planes de accién para el mejoramiento de la calidad del aire en la ciudad de La Oroya. El
Tribunal Constitucional ordend al Ministerio de Salud que, en el mismo plazo, cumpliera con
adoptar todas las medidas pertinentes para declarar el Estado de Alerta en la ciudad de La

Oroya. Todo ello en salvaguardia y protegiendo el derecho a la salud de los pobladores.
- STC N° 7435-2006-PC/TC", caso Susana Chavez Alvarado y otras

El Tribunal precisé que el Ministerio de Salud debe poner la informacion sobre el AOE al
alcance de los ciudadanos, al igual que la informacion relativa a otros métodos
anticonceptivos. Ello, en estricto acatamiento de las normas debidamente aprobadas por el
Ministerio de Salud, de sus mandatos vigentes, del mandato constitucional de eficacia de las
normas legales y de los actos administrativos; teniendo en cuenta los diversos informes
amicus curiae asi como de las instituciones involucradas (los cuales han determinado que en

el estado actual de la medicina los efectos del AOE son anticonceptivos).

En este proceso de Cumplimiento, de acuerdo al pedido de los demandantes se comprob6 que
el Ministerio de Salud se mostraba renuente a cumplir sus propias normas emitidas hacia méas
de cinco afios, por lo que conforme a dicho procedimiento el Tribunal Constitucional debia
ordenar que se cumplan todas las disposiciones que regulaban la entrega gratuita de este
medicamento. En consecuencia, se declar6 fundada la demanda.

1 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/07435-2006-AC.pdf. Extraido el 1 de agosto de
2016.
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- STC NP 6534-2006-PA/TC"2, caso Santos Eresminda Tavara Ceferino

El Tribunal manifestd que el derecho a la salud estd garantizado en el articulo 7° de la
Constitucion, el cual establece que todos tienen derecho a la proteccion de su salud, asi como
el deber de contribuir a su promocién y defensa, por ser un derecho fundamental; y que su
inescindible conexidn con el derecho a la vida, a la integridad y el principio de dignidad, lo
configuran como un derecho fundamental indiscutible, pues, constituye condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar

individual y colectivo.

5.6.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2007

- STC N° 3081-2007-PA/TC™3, caso R.J.S.A. Vda. De R.

En el presente caso, la recurrente interpone demanda de amparo contra EsSalud, solicitando
que se deje sin efecto la orden de alta de su hija G.R.S (46 afios), la misma que padece
esquizofrenia paranoide, alegando que dicha orden se sustenta en el informe médico de alta
otorgado por el Dr. Jorge Vega Razuri, médico psiquiatra del Centro de Rehabilitacion
Integral para pacientes crénicos (CRIPC), Hospital 1 Huarica EsSalud y que se le otorgue
atencion médica permanente e indefinida en dicho centro hospitalario alegandose que dicha
orden es violatoria al derecho a la salud.

El Tribunal Constitucional, considera que la salud debe o puede ser enfocada desde tres
perspectiva, individual, familiar y en un contexto comunitario 0 colectivo. Asimismo este
Supremo Tribunal ha sefialado que se ha dejado de lado la vision programatica de los
derechos sociales y que no obstante el caracter progresivo del derecho a la salud debe tenerse
en cuenta que la exigibilidad de un derecho social depende de tres factores, la gravedad y
razonabilidad del caso, su vinculacion con otros derechos fundamentales y la disponibilidad

presupuestal.

2 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06534-2006-AA.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.

3 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03081-2007-AA.pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
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5.7.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2008

- STC N° 3610-2008-PA/TC", caso World Cars Import

El Tribunal Constitucional sefiald que las consecuencias generadas por la importaciéon de
vehiculos usados, vulneran el derecho a la salud y la vida de la poblacion en el Perd.
Reconocio el desinterés tanto del Estado como de la sociedad en su conjunto, sobre la
problemadtica del aire, razon, por la que, considero hacer necesaria, una intervencién concreta,
dinamica y eficiente del Estado dado que el derecho a la salud se presenta como un derecho
exigible y, como tal, de ineludible atencién, no siendo constitucionalmente admisible el

diferimiento de tales politicas publicas.
- STC N° 03426-2008-PHC/TC'®, caso Pedro Gonzalo Marroquin Soto

El Tribunal Constitucional declar6 como un estado de cosas inconstitucional, la falta de una
politica de tratamiento y rehabilitacion de la salud mental de las personas, que se encuentran
sujetas a medidas de seguridad de internacién por padecer de una enfermedad mental; y
ordenod al Ministerio de Economia y Finanzas para que adopte las medidas necesarias que
permitan el incremento gradual del presupuesto destinado al Ministerio de Salud, y
concretamente a los centros hospitalarios de salud mental del pais, y al Poder Judicial la
adopcién de las medidas correctivas para que todos los jueces del pais emitan
pronunciamiento oportuno sobre los informes médicos que les son remitidos por las
autoridades de salud, que recomiendan el cese de la medida de seguridad de internacion;
exhorto al Congreso de la Republica para que proceda a la aprobacién de una ley que regule el
tratamiento, supervision, procedimiento, ejecucion y cese de las medidas de seguridad de
internacion; asimismo, exhortd al Poder Ejecutivo se adopte las medidas necesarias para
superar de manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que dan lugar al

quebrantamiento de la Constitucion.

74 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03610-2008-AA.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
5 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03426-2008-HC.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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- STC N° 2480-2008-PA/TC"®, caso Ramon Medina Villafuerte

El Tribunal Constitucional, en el presente caso abordo, la doble naturaleza de la salud, como
derecho fundamental y como derecho puablico. Como derecho fundamental, precisé que la
salud presenta una doble dimension, una de libertad y otra prestacional; y como servicio
publico, sefial6 que la salud garantiza el otorgamiento de prestaciones eficaces, regulares,

continuas, oportunas y de calidad, que sean, universales e integrales.

Preciso que el derecho a la salud mental es un derecho fundamental cuyo sustento se
encuentra contenido en el principio-derecho de dignidad humana y en los derechos a la salud

y a la integridad psiquica.

Asimismo, el Tribunal establecié que el derecho a la salud comprende tanto el derecho a
acceder a tratamientos adecuados e idoneos cuando las personas tengan problemas para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud mental como el derecho a la atencion médica sea

integral.

5.8.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2009

- STC N° 2005-2009-PA/TC"’, caso ONG “Accion de Lucha Anticorrupcion

En el presente caso la demandante solicitaba que el Estado deje de entregar gratuitamente la
denominada “pildora del dia siguiente” por ser abortiva. El Tribunal Constitucional entr6 a
conocer el fondo de la demanda analizando las posiciones de las partes, en donde no pudo
llegar a la conclusion de que sea o no abortivo este medicamento, por lo que ante esta duda, y
por tratarse del derecho a la vida, resolvi6 declarar fundada la demanda y ordend al Ministerio
de Salud que se abstenga de distribuir en forma gratuita esta pildora.

El Tribunal Constitucional prohibié al Ministerio de Salud desarrollar como una politica
publica la distribucion gratuita de la pildora del dia siguiente. En el fundamento 53 de la
sentencia, se argument6 que el derecho a la vida del concebido se ve afectada por “accion del

mencionado producto”. Al respecto nos preguntamos ;la pildora del dia siguiente afecta o no

76 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02480-2008-AA.pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
7 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/02005-2009-AA.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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afecta el derecho a la vida?, el Tribunal Constitucional sefiala que para quienes se iban a ver
beneficiados con su distribucion gratuita por el MINSA, la pildora si atenta contra el derecho

a la vida. Para quienes pueden comprarla, no.

- STC N° 2034-2009-PA/TC"®, caso Andrea Cristina Dongo Coronado

El Tribunal Constitucional, establece que en los acuerdos internacionales se establece un
reconocimiento explicito o implicito del derecho a la salud como un derecho intrinseco a la
naturaleza humana, y que, por consiguiente, se torna como fundamental e indispensable para
el pleno ejercicio de los deméas derechos fundamentales. Por lo que, el Estado peruano se
encuentra obligado a adoptar medidas adecuadas asegurando la plena efectividad del derecho
a la salud, y a crear condiciones que aseguren a todas las personas asistencia y servicios
médicos en caso de enfermedad, desempleo, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus

medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

Ademas sefiald que sobre la atencion a la salud, que entre brindar 0 no un servicio asistencial,
siempre se debe privilegiar la atencion a la salud, evitandose con ello eventuales casos de

irreparabilidad.

El Tribunal Constitucional considerd que, de manera independiente a si en el momento de
acontecidos los hechos la recurrente contaba o0 no con un seguro asistencial vigente que le
permitiese obtener una atencién asistencial inmediata, la existencia de una investigacion
administrativa en curso destinada a verificar o desestimar el caracter irregular de la afiliacion
de la demandante de ninguna manera puede ser Obice para dejarla en una situacion de

desproteccidn absoluta.

- STC. N.° 00925-2009-PHC/TC®, caso Roxen Luis Galvez Mendoza

El Tribunal Constitucional ha sostenido, que si bien es cierto, el derecho a la salud no esta
contenido en el capitulo de derechos fundamentales de la Constitucion, también lo es, que su

inescindible conexion con el derecho a la vida, a la integridad y el principio de dignidad, lo

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/02034-2009-AA.pdf. Extraido el 3 de agosto
de 2016.

79 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00925-2009-HC.pdf. Extraido el 4 de agosto de
2016.
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configuran como un derecho fundamental indiscutible. En cuanto derecho constitucional, la

salud de las personas recluidas es también una obligacion del Estado.

Preciso que los reclusos, como el demandante de la presente causa, son titulares del derecho
constitucional a la salud al igual que cualquier persona gque se encuentra en libertad. Pero, en
este caso, es el Estado el que asume la responsabilidad por la salud de los internos. Que, en
consecuencia, existe un deber de no exponerlos a situaciones que pudieran comprometer o
afectar su salud. Por esta razon el Instituto Nacional Penitenciario, como 6rgano competente
encargado de la direccion y administracion del sistema penitenciario, es el responsable de
todo acto que pudiera poner en riesgo la salud de las personas recluidas y debe, por tanto,
proporcionar una adecuada y oportuna atencion médica. Asimismo, ante esta situacion el
Estado debe asumir una politica pablica que no sélo esté orientada a velar por la salud de las
personas recluidas, sino también a que las condiciones en las que se cumple condena no se
condigan con la dignidad de la persona y no terminen afectando otros derechos

fundamentales.

5.9.  Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2010
- STC. N.° 03425-2010-HC/TC?®, caso Carlos Gonzales La Torre

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la salud presenta una dimension
positiva que lo configura como un tipico derecho ‘programatico’, vale decir, un derecho
cuya satisfaccion requiere acciones prestacionales y con caracter ‘progresivo’ en funcion

de las posibilidades presupuestales del Estado.
- STC. N.° 01019-2010-HC/TC?®, caso Milton Hans Flores Castarfieda
El Tribunal Constitucional respecto al derecho a la salud, sefialo, que el derecho a la salud de

las personas que se encuentran recluidas en un establecimiento penitenciario (procesados y

condenados) merecen una especial consideracion en la medida en que se encuentran bajo una

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/03425-2010-HC.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
81 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/01019-2010-HC.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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especial relacion de sujecion frente a la Administracion penitenciaria, resultando que esta
asume la responsabilidad de la salud de los internos. Preciso que el derecho a la salud de los
internos guarda una innegable relacion directa con el derecho a la libertad personal. Por tanto,
una deficiente administracion penitenciaria o responsabilidad de sus funcionarios constituye
un tratamiento carente de razonabilidad y proporcionalidad respecto de la forma y

condiciones en que el recluso cumple el mandato de detencion o la pena.

- STC N.° 01637-2010-PHC/TC®, caso Lincoln Percy Flores Matias

El Tribunal Constitucional consideré que el Estado debe asumir una politica publica que no
solo esté orientada a velar por la salud de las personas recluidas, sino también a que las
condiciones en las que se cumple la detencién provisoria o la condena, se condigan con la
dignidad de la persona, y no terminen afectando otros derechos fundamentales.

Asimismo, indicé que la Administracion Penitenciaria asume la responsabilidad de la salud de
los internos, siendo su deber el de proveer lo necesario para la prevencion, promocion,
recuperacion, y desarrollo de las acciones; entonces, no puede retardarse la obligacion
constitucional para con el derecho a la salud de los reclusos a la espera de demandas de

habeas corpus de naturaleza correctiva.

En consecuencia, declard infundada la demanda en lo que respecta al pretendido traslado de
establecimiento penitenciario; declar6 fundada en parte la demanda de habeas corpus al
haberse acreditado la vulneracion del derecho a la salud en conexidad con el derecho a la
libertad individual del favorecido Lincoln Flores Matias, esto es, respecto del tratamiento
penitenciario en cuanto a la adecuada alimentacion ordene de manera inmediata la
continuacién del tratamiento médico del actor en la que cuente con una adecuada
alimentacién conforme le ha sido prescrita, esto es, de conformidad con lo prescrito por la

Administracion Penitenciaria y el centro médico correspondiente.

82 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/01637-2010-HC.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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- STC N° 00032-2010-P1/TC?, caso cinco mil ciudadanos contra el articulo 3° de la
Ley N° 28705 — Ley General de la Prevencion y Control de los Riesgos del
Consumo de Tabaco

El Tribunal ha sostenido que el Estado tiene el deber de proteger el derecho a la salud en el
méaximo nivel posible, que el tabaquismo es una epidemia, que los derechos deben ser
protegidos a través de medidas progresivas, lo cual implica que, salvo circunstancias
altamente excepcionales, las medidas legales adoptadas para proteger la salud, marcan un
punto de no retorno, y que de acuerdo al articulo 3 del Convenio Marco de la OMS para el
Control del Tabaco, la finalidad de reducir el consumo y la exposicion al humo del tabaco
debe ser alcanzada de manera “continua”, se encuentra constitucionalmente prohibido que en
el futuro se adopten medidas legislativas o de otra indole que protejan en menor grado el
derecho fundamental a la salud frente a la epidemia del tabaquismo, en comparacién a la

manera cémo lo hace la legislacion actual.

En conclusién el Tribunal Constitucional, en el presente caso precisd que respeta el derecho
de las personas que decidan libremente fumar, sin embargo, indicé que el Estado no debe
incentivar el consumo de tabaco, todo lo contrario, debe lograr disminuir ésta practica a favor

de la salud de la comunidad.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00032-2010-Al.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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- STC N° 0033-2010-P1/TC®, caso 25% del nimero legal de miembros del Congreso
de la Republica contra la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en
Salud y se interpreta el articulo 21 de la Ley N° 29344 en el sentido de que las
enfermedades de alto costo de atencion que no estan incluidas en el PEAS son
financiadas para la poblacion bajo el régimen subsidiado y semicontributivo con el
Fondo Intangible Solidario de Salud (FISSAL).

El Tribunal Constitucional, precisa que la Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud
no vulnera el derecho a la igualdad en su dimension sustantiva, ya que su finalidad es lograr el
acceso universal de la salud, sobre todo, para la poblacion que debido a sus condiciones
econdmicas Yy sociales no ha tenido acceso, 0 lo ha hecho en condiciones inadecuadas. Precisd
que, la necesidad de enfrentar las desigualdades sociales, mediante el principio de equidad en
la salud facilita a todos los peruanos el acceso equitativo a los servicios de salud; se debe dar
el reconocimiento a la interdependencia de los derecho fundamentales, ya que el derecho a la
salud permite el ejercicio pleno de ellos, como son el derecho a la vida, el derecho al trabajo,
el derecho a la dignidad, etc; debe haber la posibilidad de acceso a los servicios de salud de
forma integral, de modo que sea en condiciones adecuadas de calidad, oportunidad,
aceptabilidad y accesibilidad fisica y economica; no debe existir la discriminacion en los
servicios de salud, debiendo tener todas las personas igualdad de trato sin restricciones; por
altimo debe existir una adecuada asignacion de los recursos al sector salud, asi como una
plena distribucion de ellos, teniendo en cuenta la necesidad de las poblaciones maés

desfavorecidas, dandoseles el mejor uso posible de forma transparente y eficaz.

El Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda, sin embargo, indicé que la igualdad
en el aseguramiento universal de salud, debe estar relacionada a la capacidad de acceso de
cada una de las personas que la integren, dando mas apoyo a las personas que se vean mas
imposibilitadas, por lo que la sentencia pone en conocimiento una serie de acciones a realizar
por parte del Ministerio de Salud, como son los planes de contingencia progresivos que

permitan cubrir las enfermedades de alto riesgo de los afiliados independientes, asi como

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00033-2010-Al.pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
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cuando estas prestaciones superen el limite méximo establecido, y el listado de enfermedades

de alto costo y el procedimiento para acceder a este mecanismo.

5.10. Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2011

-STC N° 00361-2011-PA/TC®, Caso, Empresa Minera de Servicios Generales
S.R.L. y otros.

El Tribunal Constitucional en ¢l fundamento 7 afirmo, que ‘en la STC 3343-2007-PA (Caso
Cordillera Escalera) se establecio que el caracter social de nuestro régimen determina que el
Estado no pueda permanecer indiferente ante las actividades econdmicas de los particulares,
lo que, por cierto, en modo alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria e
injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los agentes econdémicos. En una
econdmica social de mercado, tanto los particulares como el Estado asumen deberes
especificos; en el primer caso, el deber de ejercitar las referidas econdmicas con
responsabilidad social, mientras que, en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante,
garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuacion de los

particulares.

Ha sostenido que “la figura del amparo ambiental es construida a partir de la doctrina y
legislacion sobre derechos colectivos y difusos, asi como del derecho procesal colectivo y de
principios ambientales, debe ser analizada bajo una perspectiva que integre todas estas
posturas a fin de brindar un resultado que optimice los derechos fundamentales en

ponderacion”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala que el denominado amparo ambiental que tiene
ciertas caracteristicas especiales a partir de las cuales la jurisprudencia del Tribunal ha
desarrollado reglas procesales, integrando el principio de desarrollo sostenible o sustentable,
el principio de conservacion, el principio de prevencién, el principio de restauracion, el

principio de mejora, el principio precautorio y el principio de compensacion.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00361-2011-AA%20Resolucion.pdf. Extraido
el 2 de agosto de 2016.
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5.11. Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en el afio 2012

- STC. N° 00008-2012-PI/TC®, caso interpuesto por diez mil seiscientos nueve
ciudadanos, contra el articulo 1° de la Ley N.° 28704 que modifica el articulo 173°,
inciso 3°, del Codigo Penal, sobre delito de violacion sexual contra victima entre 14

y 18 afios de edad.

El Tribunal Constitucional en este caso sefiala que la libertad sexual, es la facultad que tienen
las personas para autodeterminarse en el ambito de su sexualidad, y que si bien es cierto, la
titularidad del derecho lo tienen las personas mayores de 18 afios, los menores de edad entre
los 14 y 18 afios, también pueden ejercerla tomando en cuenta lo sefialado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y el adolescente, que refiere que el Estado debe garantizar el
pleno desarrollo del nifio, relacionada con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el adolescente ejerza los derechos reconocidos en la
Convencion; indica que el articulo cuestionado al sancionar a todo aquel que tenga relaciones
sexuales con menores de 14 afos de edad a menos de 18 afos, independientemente si hay
consentimiento 0 no, genera una intervencion en la libertad sexual como componente al libre
desarrollo de la personalidad y limitando su libre autodeterminacion en el ambito de su

sexualidad.

En el caso especifico, el Tribunal Constitucional reconocié que el derecho a la salud esta
relacionado con el &mbito sexual y reproductivo, que permitan al hombre y la mujer el
ejercicio normal de su actividad sexual, la proteccion de su integridad, la autodeterminacion
en la reproduccidn, asi como los relacionados al derecho a la educacion e informacion sexual,
reconoce también el derecho a la intimidad que constituyen los datos hechos o situaciones
reservadas; indica por lo tanto, que si bien es cierto las personas mayores de 18 afios ejercen
la titularidad de su libertad sexual, los menores entre 14 y menos de 18 afios, también la
pueden ejercer, conforme su libre desarrollo de la personalidad vinculada a su libertad sexual

y declar6 fundada la demanda.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/00008-2012-Al.pdf. Extraido el 2 de agosto de
2016.
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- STC N° 04009-2012-PHC/TC?¥, caso Freddy Ortiz Nishihara

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la salud forma parte del contenido del
derecho a la libertad individual (y, por lo tanto, susceptible de ser tutelada via el habeas
corpus) en tanto su agravio se manifiesta en personas cuya libertad personal se encuentra
coartada, tal es el caso de las personas privadas de su libertad en cumplimiento de una pena,

detencidn judicial o policial”. En consecuencia, declaré improcedente la demanda.
- STC N° 03228-2012-PA/TC8, Caso Carmen Cristina Chavez Cabrera

El Tribunal Constitucional, ha precisado en el fundamento 27, que el derecho a la salud
comprende una serie de posiciones iusfundamentales que van desde el derecho a las servicios
de salud hasta el derecho a que los determinantes sociales no impidan el goce de una buena
salud. Con respecto a los servicios de salud, estos deben ser disponibles, accesibles,

aceptables y de calidad.

En el fundamento 28 el Tribunal Constitucional, precisé que los servicios de salud deben ser
brindados de modo integral, esto es, con prestaciones que supongan la promocion,
prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud. Un servicio de salud otorgado de
acuerdo a estas caracteristicas es, parte del contenido protegido constitucionalmente por el
derecho a la salud.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento 29 que la posibilidad de
que el Estado establezca un sistema sanitario orientado a brindar los servicios de salud que la
poblacion requiere depende, de una serie de decisiones de politica institucional, este modelo
requiere decisiones de politica institucional, que permita que toda la poblacién acceda a un
seguro de salud, en condiciones adecuadas de acceso, calidad, proteccién y oportunidad, para
alcanzar que los servicios de salud se presten de acuerdo a las condiciones de disponibilidad,

accesibilidad y calidad se requiere de importantes decisiones de politica institucional que

87 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/04009-2012-HC%20Resolucion.pdf. Extraido
el 4 de agosto de 2016.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/03228-2012-AA..pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
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definan como se puede ampliar la oferta de establecimientos médicos (disponibilidad), cémo
se puede permitir que las personas de escasos recursos accedan a los servicios de salud
(accesibilidad econémica), como es posible impulsar y fortalecer la salud intercultural en
nuestro pais (aceptabilidad), y como garantizar que los servicios médicos se brinden en
condiciones adecuadas de seguridad, oportunidad y profesionalismo (calidad).

Consideramos que el Tribunal Constitucional propone una vision integral de los derechos
politicos y civiles con los derechos econdmicos, sociales y culturales, ello en razén a que
desconoce la jerarquizacion entre los mismos, de esta manera la promocion, proteccion y
evaluacion de estos Ultimos debe alcanzar el nivel de los derechos civiles y politicos dado que

las actuaciones del Estado no responden a tal interpretacion.

- STC N° 2437-2013-PA/TC®, Caso Jane Margarita César Camacho y otros.

En el presente caso los demandantes en su condicion de personas con discapacidad visual,
solicitan que la demandada Supermercados Plaza Vea permita ingresar en todas sus cadenas
de tiendas a nivel nacional con la compafiia de un animal de asistencia (perros guia). Que la
prohibicion del ingreso, viola los derechos de los demandantes al libre desarrollo y bienestar,
a la libertad de transito, a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida, a la
igualdad y no discriminacion, y a la accesibilidad y movilidad personal, de acuerdo con los

articulos 9° y 20° de la Convencidn sobre los derechos de las Personas con Discapacidad.

El Tribunal Constitucional en el fundamento 34 ha sefialado que el derecho al libre desarrollo
no debia confundirse con el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad. Este ultimo
era un derecho implicito, que se derivaba de la dignidad humana, cuyo objeto de proteccién
“es la simple y llana conducta humana, desprovista de algun referente material que le otorgue
algun sentido”. A diferencia de este derechos, el derecho al libre desarrollo y bienestar
protege la libertad de actuacién de toda persona orientada a alcanzar su propia realizacion
personal y, en lo que al caso importa, su propio acomodo y tranquilidad, en cuanto ser
espiritual, dotado de autonomia y dignidad, y miembro de una comunidad de seres libres e

iguales.

8 Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02437-2013-AA.pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
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- STC N° 0014-P1/TC%, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-P1/TC y 007-2015-P1/TC, Caso

Ley Universitaria.

El Tribunal Constitucional, en el fundamento 12, ha sefialado que cabe preguntarse ahora si
este Tribunal si tienen capacidad para controlar las politicas publicas adoptadas por los
organos competentes, llegando a la conclusién, como lo preciso en el fundamento 22, que el
Tribunal entiende que tiene el deber de controlar la legitimidad constitucional de las politicas
publicas e incluso la ausencia de estas, en el contexto de sus deberes de respeto y garantia de

los derechos.

Finalmente, como hemos podido advertir en las sentencias analizadas, que la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional propone una vision integral de los derechos
politicos y civiles con los derechos econdmicos, sociales y culturales; todo ello, en razén a
que desconoce la jerarquizacion entre los mismos, de esta manera la promocion, proteccion y
evaluacion de estos ultimos debe alcanzar el nivel de los derechos civiles y politicos dado que

las actuaciones del Estado no responden a tal interpretacion.

% Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00012-2014-Al.pdf. Extraido el 3 de agosto de
2016.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El Tribunal Constitucional peruano, ha sostenido que los derechos econémicos,
sociales y culturales, si bien dependen, de las politicas pablicas, estos derechos han dejado de
ser programaticos, para pasar a ser derechos progresivos, lo que amerita, una mayor
intervencion del Estado, en la promocién, prevencion y protecciéon de estos derechos. Con
respecto a la dependencia de la ejecucion presupuestal en las politicas sociales, el Tribunal ha
sefialado, que estas deben dejar de ser vistas, como meros gastos, sino méas bien, se les debe

considerar como una inversion social, para el bienestar coman.

En el Peru, hay una crisis, un caos, en el sector salud, debido a que el Estado peruano, no
tiene Politicas sociales integrales, tanto en el ambito nacional, regional y local, careciendo de
metas que articulen dichas politicas; todo ello se debe, en gran medida, a la desactivacién del
Instituto Nacional de Planificacion. Esta falta de planificacion de Politicas Publicas, deja en
abandono a las personas méas vulnerables, desprotegiendo asi el derecho fundamental a la

salud.

La proteccion del derecho fundamental a la salud ha sido reconocida por el Tribunal
Constitucional peruano y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos no como un
derecho auténomo, sino mas bien, ha sido reconocido en conexidad con el derecho a la vida,

integridad personal y a la dignidad de la persona humana.

SEGUNDA: Es importante dejar sentado el reconocimiento de la igual importancia entre los
derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, estos se
interpretan de manera conjunta, valorando la proteccién y garantia de unos derechos sobre
otros para su implementacion efectiva, reconocidos por los instrumentos internacionales, el
Tribunal Constitucional peruano y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es necesaria una interpretacion prevalente del articulo 26 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos en forma sistematica, teleoldgica, evolutiva, més favorable para la

proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, entre ellos el derecho a la salud.
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TERCERA: Si bien es cierto, el Tribunal Constitucional peruano, en su diversa
jurisprudencia ha venido desarrollando y protegiendo el derecho fundamental a la salud de las
personas, también es cierto, que el Estado, no ha avanzado al ritmo del Tribunal
Constitucional, en una eficaz y eficiente, proteccion del derecho a la salud, de los més
desprotegidos, en sus politicas publicas. También es cierto, que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su jurisprudencia ha reconocido la inexistencia de la jerarquizacion
entre los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, por ser
interdependientes e indivisibles entre si, no reconociendo asi la justiciabilidad directa de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

CUARTA: El Estado debe prever mecanismos de supervision 'y fiscalizacion estatal de las
instituciones de salud, en forma eficiente, eficaz y efectiva, asi como procedimientos de tutela
administrativa y judicial para todos los afectados; siendo necesario, una cobertura sanitaria
universal y una estrategia de financiacion mayor de parte del Estado, que cada afio aumente y
no disminuya la financiacion econémica, teniendo en cuenta la creciente demanda de atencion
a los enfermos cronicos, la desaceleracion econdémica, ademas, es importante la prevencion,

promocion y la proteccion de la salud para el bienestar del ser humano.

El Estado no tiene politicas eficientes y claras, en consecuencia, este debe garantizar el
derecho fundamental a la salud, mediante un marco normativo adecuado, que regule la
prestacion de servicios de salud, estableciendo, los estandares de calidad, para las
instituciones publicas y privadas, que permitan prevenir, cualquier amenaza de vulneracién al

derecho fundamental a la salud de la persona humana.
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PREAMBULO

La Constituciéon Politica del Perd de 1993 en el Capitulo II, ha incorporado un catalogo
amplio de derechos sociales y econdmicos, a raiz de la suscripcion del Per( del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Entre estos derechos, se reconoce el derecho a la salud de toda persona y a la proteccion de su
salud. El derecho a la salud significa que toda persona tiene el derecho a que el Estado se

abstenga de todo acto que ponga en riesgo la salud de la persona humana o de la comunidad.

Ello implica un compromiso claro de las autoridades peruanas por hacer efectivo el derecho
fundamental a la salud; y por una eficaz proteccion de la vida, a la integridad fisica y mental,
a la dignidad de la persona humana, y a la prohibicién de la tortura; en este contexto, se
requiere que las personas gocen y disfruten del mas alto nivel de salud y de unas condiciones
materiales béasicas que le permita a la persona un ejercicio real de sus capacidades y
libertades.

Sin embargo, en el PerG este derecho, calificado dentro del bloque de derechos econémicos,
sociales y culturales es muchas veces (por cuestiones econémicas, de politicas sociales) muy
dificil de concretizarse igualitariamente en la poblacion; razon por la cual amerita realizar una
revision y un analisis de la valoracion que el Tribunal Constitucional le ha dado a este
derecho dentro de su jurisprudencia y las acciones u omisiones del Estado peruano frente a

esta valoracion e interpretacion del derecho fundamental a la salud.

Arequipa, 25 de octubre de 2017
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO

1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

“El derecho fundamental a la salud y la jurisprudencia en el Tribunal Constitucional

peruano”

1.2.  DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

Los derechos sociales, econdmicos y culturales han contado con escasa proteccion judicial
desde las constituciones europeas de principios del siglo XX. En la actualidad muchos
gobiernos, aun consideran que no estan en la obligacion de brindar mecanismos judiciales
para la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales; incluso hay Estados
que han afirmado que tales derechos no encuentran cabida en una constitucion por su
naturaleza positiva. Por su parte, en la doctrina internacional y la practica de los
organismos internacionales especializados han afirmado que existe una indivisibilidad e
interdependencia entre los llamados derechos humanos civiles y politicos, y los derechos

sociales, econémicos y culturales.

En el Perl, se considera que los derechos econémicos, sociales y culturales, como el
derecho fundamental a la salud, no cuentan con una proteccion eficiente y eficaz de la
misma forma que los derechos civiles y politicos, debido a que estos dependen de las
politicas publicas y del presupuesto nacional.

De esta manera, el derecho fundamental a la salud que tiene toda persona (el acceso y la
proteccion) se ha visto muchas veces vulnerado por las actuaciones del Estado peruano al
contar con politicas publicas deficientes y también por los particulares, lo que ha
conllevado a actuaciones vulneradoras del derecho fundamental a la salud, a la vida y a la
dignidad de la persona y a la no concretizacion igualitaria de su proteccion en la
poblacion.

Arequipa, 25 de octubre de 2017
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1.2.1. CAMPO, AREA Y LINEA DE ACCION

El problema a investigarse se encuentra ubicado en el:

Campo : Ciencias Juridicas
Area : Derecho Constitucional
Linea . El enfoque de los derechos fundamentales a la salud y la

jurisprudencia en el Tribunal Constitucional peruano.

1.2.2. ANALISIS DE VARIABLES

VARIABLES INDICADORES SUBINDICADORES
El acceso al derecho a la - Efectos que tiene el actual modelo
salud de desarrollo econémico.

Las prestaciones de la

salud
El derecho La prevencion de la salud
fundamental a la
salud _ | - _
Seguridad Social Carac_terlstlca_s de quienes no tienen
seguridad social.
Los ST - Sistemas Privados de Salud

- Sistemas Publicos de Salud

Cobertura horizontal
Cobertura Vertical

En lo formal: Mecanismos
de proteccion de los

La jurisprudencia derechos

en el Tribunal
nstitucional -
Co Pszatrﬁg]g a En lo material: La
jurisprudencia del - Andlisis de la jurisprudencia
Tribunal Constitucional constitucional
peruano
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1.2.3. INTERROGANTES

1.2.3.1. INTERROGANTE GENERAL

e ;Hasta qué punto, los mecanismos judiciales pueden corregir o disminuir la
constante vulneracion del derecho a la salud de manera efectiva y eficaz, frente

a las politicas publicas peruanas?

1.2.3.2. INTERROGANTES ESPECIFICAS

e ;Por qué los derechos sociales, economicos y culturales no tienen la misma

valoracién que los derechos civiles y politicos?

e ;Se puede hacer exigible el derecho social a la salud, en una sociedad en donde
el Estado basa el aseguramiento de los derechos civiles, sociales y culturales
en el presupuesto nacional?

1.2.4. NIVEL Y TIPO DE INVESTIGACION
La investigacidn sera:

- Nivel : Descriptivo y Comparativo.
- Tipo : Bibliogréfico y de campo

1.3.  JUSTIFICACION DEL PROBLEMA
- Relevancia Juridica:
El derecho a la salud por su conexidad con el derecho a la vida, el libre desarrollo de la

personalidad y la dignidad de la persona humana, es uno de los mas importantes dentro de los

derechos econdmicos, sociales y culturales.
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Actualmente, somos testigos de la constante vulneracion y desvalorizacion del derecho
fundamental a la salud por parte del Estado peruano, ello en razon a que este derecho,
comprendido dentro del catalogo de los derechos sociales, econémicos y culturales, dependen
de las politicas publicas y del presupuesto nacional, aun cuando este derecho ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional como un derecho progresivo y se ha apartado de la

idea de ser considerado como un derecho programatico.

Es por ello, que es conveniente y necesario desarrollar la presente investigacion, a efecto de
poder determinar la evolucion de la valorizacion del derecho a la salud en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y analizar si tal evolucién jurisprudencial es acorde con la

evolucion legislativa y la direccion de las politicas publicas peruanas.

- Relevancia Académica:

La investigacion pretende dar a conocer e incentivar a los operadores del derecho, la
exigibilidad al Estado peruano de la prevencion, promocién y proteccion del derecho a la
salud, como derecho fundamental, y erradicar la falsa justificacion de la inexigibilidad por
depender de politicas publicas y del presupuesto nacional para su efectiva tutela. Asimismo,
se busca despertar el interés del estudio de la evolucion, proteccion y analisis de la efectiva
valoracién de los derechos comprendidos dentro del abanico de los derechos econdémicos,

sociales y culturales.

El Tribunal Constitucional en su reiterada jurisprudencia ha considerado que los derechos
econoémicos, sociales y culturales, dentro de ellos el derecho a la salud, son derechos
progresivos; en consecuencia estos no deben ser considerados como ‘meros gastos’ sino mas

bien como ‘inversion social’, para el bienestar comin de la persona humana.
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2. MARCO CONCEPTUAL

2.1. Derecho a la Salud

e La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)®! define la salud como un estado
completo de bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades.

e En el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (‘“Protocolo” o “Protocolo de

San Salvador”)®; cuyo texto reza asi:
Art. 10. Derecho a la salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien pablico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este Derecho:

a. La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de
la comunidad;

b. La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. La total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;

d. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e. La educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de maés alto riesgo

y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

%1 Disponible en: http://www.who.int/features/factfiles/mental_health/es/. Extraido el 20 de agosto de
2016.

92 Disponible
en:http://derechoshumanos.pe/wpcontent/woo_uploads/congreso/PROTOCOLO_SAN_SALVADOR.
pdf. Extraido el 17 de agosto de 2016.
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e La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo XI
sefiala: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia
médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la

comunidad”®,

e Carlos Mesia™ sefiala que en el ambito de los derechos sociales, la salud constituye el
eje alrededor del cual giran todos los demaés. Por tratarse de un derecho primario y
absoluto su valor se remite a la categoria de los derechos fundamentales, basicos para
la vida y el libre desarrollo de la personalidad. Por consiguiente, debe entenderse
como un derecho directamente tutelable ante el juez sin la necesidad de interposicion
por parte del legislador. El derecho a la salud tutela la integridad fisica y psiquica de la
persona. Su realizacién no se circunscribe a la simple ausencia de enfermedades, sino
que abarca la proteccion del equilibrio psicofisico frente a cualquier amenaza
proveniente del ambiente externo. Su haz protector se proyecta respecto de las
agresiones a la salud que se deriven de las condiciones propias del lugar de trabajo, de

la escuela, de la ciudad o de cualquier otro ambiente.

b. Derecho Fundamental:

e Victor Garcia Toma® define a los derechos fundamentales como aquella parte de los
derechos humanos que se encuentran garantizados Yy tutelados expresa o
implicitamente por el ordenamiento constitucional de un Estado en particular. Su

denominacion responde al caracter bésico o esencial que estos tienen dentro del

% Disponible en: http://www.0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp. Extraido el 16 de
mayo de 2016.

% MESIA RAMIREZ, Carlos. Derechos de la persona Dogmatica Constitucional. Fondo Editorial del
Congreso del Per(. Impreso en el Pert 2004. Pag. 302.

% GARCIA TOMA, Victor. ExPresidente del Tribunal Constitucional. Los Derechos Fundamentales
en el Perd. Presentacion de Luis Claudio Cervantes Lifian. Jurista Editores E.I.L. Primera Edicion:
abril 2008. Pag. 27.
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sistema juridico instituido por el cuerpo politico”. (Los Derechos Fundamentales en el

Per. Jurista Editores E.I.R.L. Primera edicion: abril 2008 pag. 27)

e Carlos Mesia® en su libro Derechos de la persona sefiala que los Derechos
fundamentales, son aquellos derechos del hombre que se hallan juridicamente
institucionalizados en la Constitucion, dotados de ciertas garantias procesales (amparo,

habeas corpus, habeas data, etc.), pero limitados en un espacio-temporal.

e Antonio Truyoli Serra dice que: “Existen derechos fundamentales que el hombre posee
por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes; y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica han de ser

por ésta consagrados y garantizados”.?’

e Todos los derechos humanos, sean éstos derechos civiles y politicos, como el derecho
a la vida, la igualdad ante la ley y la libertad de expresion; los derechos econdémicos,
sociales y culturales, como el derecho al trabajo, la salud, seguridad social y la
educacion; o los derechos colectivos, como los derechos al desarrollo y la libre
determinacién, todos los derechos humanos son universales, indivisibles,
interrelacionados e interdependientes, entre si, la privacion de un derecho afecta

negativamente a los demas®®.

c. Derechos Civiles y Politicos

e Los derechos civiles encuentran su fundamento en la libertad, de tal manera que se
impone una barrera a los poderes del Estado, impidiéndole que menoscabe ciertos
derechos que se reconocen, en principio como intocables. Estos derechos se basan en

% MESIA RAMIREZ, Carlos. Derechos de la Persona. Fondo Editorial del Congreso de la Republica.
Impreso en el Pert 2004. Pag. 27.

% GARCIA TOMA, Victor, Expresidente del Tribunal Constitucional. Los Derechos Fundamentales
en el Perd. Presentacion de Luis Claudio Cervantes Lifian. Jurista Editores E.I.LR.L. Primera Edicion:
abril 2008. P4g. 25.

% Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx. Extraido el 10 de
agosto de 2016.
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el principio fundamental de distribucion, propia del Estado de Derecho, segun el cual
el ser humano cuenta con ciertos derechos y atribuciones absolutas, en principio
mientras que el Estado no cuenta con facultades de intervencion sobre estos mismos
derechos, también en principio. Esto es, esta clase de derechos no puede ser
vulnerados por el Estado, a menos que se presente una excepcion a la misma detallada

en la Constitucion o la ley®.

e Los derechos civiles y politicos nacen de la lucha contra el abuso de poder por parte de
las autoridades, su caracteristica principal es que imponen al estado el deber de
respetar los derechos y libertades de las personas. Estos derechos se reconocen en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politices creados en 1966, estos derechos
son: la vida, integridad fisica y moral, libertad personal, igualdad ante la ley, libertad
de pensamiento, de conciencia y religion, libertad de movimiento y libertad de
transito, la justicia, la nacionalidad, participar en la direccion de asuntos politicos,
poder elegir y ser elegido en cargos publicos, formar un partido y afiliarse a uno, y

participar en elecciones democraticas'®.

d. Derechos Sociales, Economicos y Culturales

e Segun la Red-Desc, los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) son los
derechos humanos relativos a las condiciones sociales y economicas basicas
necesarias para una vida en dignidad y libertad, y hablan de cuestiones tan basicas
como el trabajo, la seguridad social, la salud, la educacion, la alimentacion, el agua, la

vivienda, un medio ambiente adecuado y la cultura.2%!

e Los derechos econémicos, sociales y culturales, son derechos de contenido social para
procurar mejores condiciones de vida, su caracteristica es que se extienden a la esfera

de responsabilidad del Estado, por medio de dos vias: la satisfaccion de necesidades y

% VALCARCEL, J. y GONZALES, A. Derechos Civiles y Politicos. En el periodo revolucionario.
Bogot4, D.C, Colombia- Volumen XI- N° 22-Julio-Diciembre 2008-1SSN 0121-182X.Pag, 75-84.

100 Disponible en: http://www.alfonsozambrano.com/corte_constitucional_ec/doctrina/260211/cce-
doc-volante_ DDHH.pdf. Extraido el 10 de junio de 2016.

101 Disponible en http://www.escr-net.org/es/ derechos. Extraido el 14 de julio de 2016
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la prestacion de servicios, seguridad social, trabajo, tener un igual salario por igual
trabajo, remuneracion equitativa y satisfactoria, que aseguren una existencia conforme
a la dignidad humana, fundar un sindicato y a sindicalizarse, al descanso y al tiempo
libre, un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar (alimentacion, vestido,
vivienda y asistencia médica), seguros en casos de desempleo, enfermedad, invalidez,
vejez y otros casos independientes de la propia voluntad, la proteccion de la
maternidad y de la infancia, la educacion, la participacion en la vida cultural de la

comunidad y derecho de autor.1%

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

3.1. A nivel local:
De la revision bibliogréfica, y los catalogos de tesis realizadas en las Bibliotecas de las
Universidades locales, esto es, Universidad Catolica de Santa Maria, Universidad
Nacional de San Agustin de Arequipa y Universidad Catélica San Pablo, hemos

verificado que no existen estudios referidos al tema de investigacion.

3.2. A nivel Nacional:

e BREGAGLIO LAZARTE, Renata Anahi. Tesis “La Justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales desde una concepcion dinamica y evolutiva de la
progresividad, indivisibilidad e interdependencia: mas alla de los Tratados”. PUCP
para optar el grado de magister en derechos humanos. Lima, 10 de agosto de 2010.
Pags. 37, 38 y 39.

e CABEZAS POMA, Astrid Kelly. Tesis “Los derechos econdmicos, sociales y
culturales, las obligaciones que generan y sus particularidades en el caso del derecho a
la salud reproductiva. Para presentar el grado de abogada. Universidad de San Martin
de Porres Facultad de Derecho. Lima — Per( 2016. Pags. 16 a 18.

192Djsponible:  http://www.alfonsozambrano.com/corte_constitucional_ec/doctrina/260211/cce-doc-
volante_DDHH.pdf. Extraido el 21 de julio de 2016
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e MEJIA RIVERA, Joaquin Armando. Tesis. “Andlisis de la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. Junio de 2009. Universidad

Carlos 111 de Madrid. Pag. 404.

4. OBJETIVOS
4.1. OBJETIVO GENERAL
e Determinar hasta qué punto, los mecanismos judiciales pueden corregir o
disminuir la constante vulneracion del derecho a la salud de manera efectiva y
eficaz, frente a las politicas publicas peruanas.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
o Delimitar porque los derechos sociales, econdmicos y culturales no tienen la
misma valoracion que los derechos civiles y politicos.
e Establecer si se puede hacer exigible el derecho social a la salud, en una
sociedad en donde el Estado basa el aseguramiento de los derechos civiles,

sociales y culturales en el presupuesto nacional.

5. HIPOTESIS

Dado que en el Per, se considera que los derechos econémicos, sociales y culturales, como el
derecho fundamental a la salud, no cuentan con una proteccion eficiente y eficaz de la misma
forma que los derechos civiles y politicos, debido a que estos dependen de las politicas

publicas y del presupuesto nacional.

Es probable que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, el derecho
fundamental a la salud ha sido reconocido y amparado con la misma jerarquia de los derechos
civiles y politicos, lo que amerita un redisefio en la politica pablica peruana en la defensa del
derecho fundamental a la salud.
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Il. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. CUADRO DE SISTEMATIZACION DE TECNICAS E INSTRUMENTOS

UNIDADES
VARIABLES | INDICADORES | SUBINDICADORES | DE ESTUDIO | TECNICA | INSTRUMENTO
El acceso al Efectos que tiene el
derecho a la actual modelo de
salud desarrollo econémico.
Las prestaciones
de la salud
La prevencion de
la salud
i derecho o Legislacion De FICHA
Ia salud o _ | Caracteristicas  de|  Nacional | observacion | BIBLIOGRAFICA
eguridad Social | quienes no  tienen
seguridad social.
Sistemas Privados de
Los Sistemas de | Salud.
Salud Sistemas Publicos de
Salud
Cobertura
horizontal
Cobertura
Vertical
En lo formal:
Mecanismos de
La proteccion de los
jurisprudencia derechos. De FICHA DE
en el Tribunal Jurisprudencia Beaflacion OBSERVACION
Constitucional | En lo material: ESTRUCTURADA
Peruano La jurisprudencia Andlisis de la
del Tribunal jurisprudencia
Constitucional constitucional
peruano
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2. CAMPO DE VERIFICACION

2.1. Ubicacion espacial
- Ubicacion Genérica: Se desarrollara en la Ciudad de Arequipa.
- Ubicacién Especifica: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.

2.2. Ubicacion temporal
La presente investigacion es de caracter coyuntural.
Ubicacion Temporal Genérica : a nivel nacional e internacional.

Ubicacion Temporal Especifica : Jurisprudencia

Para la segunda variable que se refiere a la revision de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional peruano.

2.3. Unidades de estudio

UNIDADES DE F %
ESTUDIO

Expedientes
Jurisprudencia
del Tribunal 30 100%

Constitucional

TOTALES 30 100%

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

3.1. Fuentes de consulta:

Legislacion y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal

Constitucional peruano.

3.2. Estrategia metodoldgica:

La recoleccién de los datos se realizara con la revision de los expedientes jurisdiccionales
tendrd una duracién de un (2) meses, para lo cual, lo primero que se hara es analizar la
jurisprudencia constitucional; en cuanto a la primera variable el instrumento correspondiente
que es una ficha de observacion bibliogréfica, y en cuanto a la segunda, emplearé la ficha de

observacion estructurada.

Con respecto al tratamiento estadistico en el informe de investigacion, sera de caracter

cualitativo.

A) RECURSOS HUMANOS

Una vez recolectados los datos, estos se sistematizaran para su analisis, interpretacion y

conclusiones finales.

B) RECURSOS MATERIALES

DENOMINACION N° COSTO
Procesamiento de los 30 S/. 100.00

Resultados
Papel Bond y otros 06 S/. 85.00
Impresion 01 S/.100.00
Total S/.235.00
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C) BIENES Y SERVICIOS

DENOMINACION TOTAL
Uso de Equipos S/. 150.00
(Computador,
impresora)
Movilidad S/. 80.00
TOTAL S/.230.00

D) VALIDACION DEL INSTRUMENTO

Para una mayor validez y confiabilidad de los resultados de la presente investigacion, se

aplicé una prueba en vacio de los instrumentos para su perfeccionamiento.

E) NOMBRE DE LA RECOGIDA DE DATOS

Respecto al nombre de la recogida de datos se utilizara la sigla: JURIS; que significa
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que servira de fuente de cuadros y

graficos.

F) CRITERIO PARA EL MANEJO DE LOS RESULTADOS

Una vez recolectados todos nuestros datos, éstos se sistematizardn en cuadros

estadisticos.
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4. CRONOGRAMA DE TRABAJO

JULIO AGOSTO SEPTIEMBRE OCTUBRE

FECHA
ACTIVIDADES 1 2| 3| 4, 1| 2| 3| 4, 1| 2| 3| 4, 1| 2| 3| 4

1. Presentacion de
Proyecto de X

Investigacion

2. Aprobacion de
Proyecto de X | X

Investigacion

3. Recopilacion de

Informacién

4. Elaboracion del
Marco Tedrico

5. Marco
Operacional

6. Redaccion de
sugerencias y

conclusiones X

7. Redaccion de

Informe Final X | X | x| X
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ANEXOS

a) Ficha bibliogréafica

FICHA BIBLIOGRAFIA N°
Autor

Titulo

Editorial

Lugar y Afo

Biblioteca

b) Ficha de observacion estructurada

Ficha de

observacion N°

Expediente

Fecha

Pais

Juzgado/ Sala

Relevancia
Sentido del

fallo
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