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Resumen

Se analiza la sentencia N° 2016-2004-AA/TC, intentando reflexionar sobre la interrogante:
¢Es obligacion del Estado, a través del Ministerio de Salud, brindar tratamiento integral,
continuo y permanente del SIDA, segun lo dispuesto en los articulos 7°y 9° de la Constitucion,
y desarrollado en el articulo 7° de la Ley N° 26626, Ley del Plan Nacional de Lucha contra el
SIDA, constituyendo asi proteccion juridica al derecho social de la salud y el respeto a la
dignidad de la persona? En esta perspectiva de andlisis en primer lugar, se realiza una
aproximacion al caso en cuestiones facticas, asimismo la delimitacion del problema juridico,
seguido de la determinacion de instituciones juridicas que se abordan; los argumentos de la
decision del Tribunal Constitucional, para finalizar con una valoracion critica frente a la
interrogante antes sefialada y a los argumentos analizados, principalmente en lo que refiere a:
derecho a la salud, el principio de dignidad de la persona, derecho a la vida, derechos
econdémicos y sociales, financiamiento del cuidado de la salud, y el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), para asi desarrollar la argumentacién que sustente

nuestra posicidn frente a la cuestion juridica.

Palabras clave: Derecho a la salud — derecho a la vida — principio de dignidad de la
persona — derechos econémicos y sociales — VIH — SIDA



Abstract

The judgment No. 2016-2004-AA/TC is analyzed, trying to reflect on the question: Is it the
obligation of the State, through the Ministry of Health, to provide comprehensive, continuous
and permanent treatment of AIDS, as provided in Articles 7° and 9° of the Constitution, and
developed in Article 7° of Law No. 26626, Law of the National Plan to Combat AIDS, thus
constituting legal protection to the social right to health and respect for the dignity of the
person? In this perspective of analysis in the first place, an approach to the case is made in
factual issues, also the delimitation of the legal problem, followed by the determination of legal
institutions that are addressed; the arguments of the decision of the Constitutional Court, to end
with a critical assessment against the above-mentioned question and the arguments analyzed,
mainly with regard to: right to health, the principle of dignity of the person, right to life,
economic and social rights, health care financing, and Acquired Immune Deficiency Syndrome

(AIDS), in order to develop the argumentation that supports our position on the legal issue.

Keywords: Right to health - right to life - principle of dignity of the person - economic and
social rights - HIV - AIDS



. Cuestiones facticas

1.1. Datos de la sentencia

Se trata de la Sentencia Exp. N° 2016-2004-AA/TC emitida el dia 5 de octubre de 2004, por
la Sala Primera del Tribunal Constitucional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini,
Gonzéles Ojeda y Garcia Toma, teniendo como asunto un recurso extraordinario interpuesto
por don José Luis Correa Condori (demandante) contra el Estado peruano (demandado),
representado en este caso por el Ministerio de Salud.

1.1.1. Resolucion de primer grado

El Decimosexto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 28 de marzo de 2003,
declaré fundada la demanda, fundamentalmente por considerar que el articulo 7° de la Ley N°
26626 establece que las personas con VIH/SIDA tienen derecho a un tratamiento médico
integral y a la prestacion previsional que el caso requiera. Por otra parte, argumenta que ante la
situacion economica del recurrente y su delicado estado de salud, es obligaciéon del Estado
facilitarle el acceso inmediato a los servicios de salud bajo su cargo y el tratamiento adecuado
que garantice su derecho a la vida, tutelado por la Constitucion y por los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos de los que el Estado es parte. Por Gltimo, agrega que
a diferencia de otro tipo de enfermedades, la que es transmisible, siendo obligacién del Estado
evitar su propagacion o, en su caso, proporcionar, a quienes han adquirido la misma, suficientes

garantias para su vida, a través del tratamiento respectivo.

1.1.2. Resolucion de segundo grado

La recurrida, revocando la apelada, declar6 improcedente la demanda, estimando que,
estando a que la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica establece
que las disposiciones de la Carta Magna que exijan nuevos 0 mayores gastos se aplican
progresivamente, debe concluirse que las pretensiones de la demanda no resultan amparables,
ya que si bien el Estado debe orientar la politica nacional de salud hacia el acceso adecuado a
los servicios de salud de toda persona, ello debe realizarse paulatinamente y de acuerdo a las

posibilidades de la economia nacional.



1.2. Hechos relevantes

Hecho 1. EI 20 de junio de 1996, es publicada la Ley N° 26626, que significo un avance en el
acceso a tratamiento y la inclusién de las personas que padecen VIH, pues tiene entre sus
objetivos proponer los cambios legislativos que faciliten y garanticen el adecuado desarrollo de

la respuesta frente al VIH y SIDAy las ITS en el pais.

Hecho 2. El 18 de junio de 1997, mediante Decreto Supremo N° 004-97-SA, se aprueba el
Reglamento de la Ley N° 26626 referido al logro del Plan Nacional CONTRASIDA. Contiene
disposiciones que permiten facilitar la ejecucién de las acciones de prevencion, diagnostico y
tratamiento de las enfermedades de transmision sexual. Ademas, establece normas que permiten
el logro de los objetivos del Plan Nacional de Lucha Contra el Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH), el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las Enfermedades de
Transmision Sexual (ETS), denominado CONTRASIDA,; y normas que garantizan el acceso a

salud de las personas infectadas por el VIH.

Hecho 3. ElI 20 de julio de 1997, es promulgada la Ley General de Salud, Ley N° 26842, que
expresa el reconocimiento del caracter irrenunciable del derecho a la proteccion de la salud,
entendida como un elemento indispensable para alcanzar el bienestar individual y colectivo,
que esta relacionado con la responsabilidad del Estado en la provision de servicios de salud

publica, y con el acceso efectivo y libre de toda persona a las prestaciones de salud.

Hecho 4. En el afio 2002, el Sr. José Luis Correa Condori es diagnosticado con VIH, quien
ademas no cuenta con los recursos econémicos necesarios para afrontar el alto costo del

tratamiento de esta enfermedad.

Hecho 5. Desde la fecha de diagndstico, el Ministerio de Salud no ha cumplido con otorgarle
un tratamiento integral, recetdndole Unicamente medicinas para tratamientos menores. Por lo
que, necesita el Estado cumpla su obligacion de atender la salud de la poblacion en general, tal
como ocurre con los enfermos de tuberculosis, fiebre amarilla y otras enfermedades, en
consonancia con el principio de respeto a la dignidad de la persona, a la proteccion de sus

derechos a la vida y la salud, y a una atencién médica integral para la enfermedad de VIH/SIDA.



1. Cuestiones juridicas

2.1. Problema juridico

¢Es obligacion del Estado, a través del Ministerio de Salud, brindar tratamiento integral,
continuo y permanente del SIDA, segun lo dispuesto en los articulos 7° y 9° de la Constitucion,
y desarrollado en el articulo 7° de la Ley N° 26626, Ley del Plan Nacional de Lucha contra el
SIDA, constituyendo asi proteccion juridica al derecho social de la salud y el respeto a la
dignidad de la persona?

2.2. ldentificacion de instituciones juridicas relacionadas con el problema

2.2.1. Derecho a la vida

El derecho a la vida es la base. Es la condicion indispensable para que existan los demas
derechos porque esta inseparablemente unido a la existencia del hombre y es, por consiguiente,
el derecho que sefiala el grado de plenitud que el hombre puede alcanzar. No tendria objeto
garantizar los demas derechos humanos si no se reconociera y garantizara previamente el
derecho a la vida. Pues se trata de aquellos derechos inherentes al ser humano que, por insitos
a dicha condicidén exigen no so6lo su reconocimiento por parte del Estado y la sociedad toda,
sino también su preservacion y la garantia de su existencia y funcionamiento pleno. Es el
derecho que tiene cualquier ser humano por el simple hecho de existir y estar vivo. Desde el
surgimiento de los derechos humanos como concepto historico en la modernidad juridico-

politica, la vida ocupa un lugar fundamental en ellos. (Montero, 2015, p. 137)

El derecho a la vida es un derecho fundamental por ser inherente a la dignidad de la persona

humana, en tanto que constituye parte integral de su ser. (Olano, 2016, p. 215)

2.2.2. Dignidad humana

La dignidad del ser humano es el respeto que éste merece como tal, sin distinciones ni
condiciones. Dentro de este respeto deben incluirse todos los derechos inherentes al hombre, y
en especial el primer derecho humano: la vida. (Sancho, 2016, p. 1)

Esta dignidad humana, como respeto que todo hombre merece por su mera calidad de tal,
implica el respeto del derecho a la vida, su primer derecho humano, fundante de todos los
demas. (Sancho, 2016, p. 1)



2.2.3. Derecho a la salud

El derecho a la salud es un derecho derivado de la vida, porque la conexidad entre la salud
y la vida es evidente, ya que la salud es un objeto juridico concreto del derecho a la vida. Este
derecho se tiene desde la concepcion hasta la muerte. Implica una accion de conservacion y
otra de restablecimiento que conlleva a la necesaria labor preventiva contra los posibles
atentados a la salud, asi como a la proteccion de la normalidad orgénica funcional fisica y
mental, y a su restablecimiento cuando se presente inestabilidad organica funcional y psiquica
en el Ser y su plenitud. (Olano, 2016, p. 216)

El derecho a la salud surge como derecho universal de segunda generacion, un derecho social
de caracter programatico; los cuales son derechos econdmicos y sociales guardando coherencia
con lo establecido en la Constitucion. Se definen como Obligaciones mediatas del Estado, que
necesitan de un proceso de ejecucion de politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar
de ellos o ejercitarlos de manera plena. Los derechos programaticos no facultan a los
ciudadanos a requerir judicialmente su ejecucién inmediata, pues no gozarian de tutela
jurisdiccional; sin embargo, estos derechos si serian exigibles politicamente, y podrian
encontrar satisfaccion de acuerdo a la coyuntura gubernamental vigente. Ello se confirma con
el tenor del Cddigo Procesal Constitucional Peruano, que delimita el campo de aplicacion de
los procesos de amparo solo a afectaciones directas de los derechos fundamentales expresos o
implicitos, o por trasgresiones a su @mbito constitucionalmente protegido. (Quijano-Caballero
& Munares-Garcia, 2016, p. 529)

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 promocién 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, atencion, readaptacion y seguridad. (Constitucion Politica
del Per(, 1993, art. 7)

El Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma y supervisa su
aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para
facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud. (Constitucion Politica del Peru,
1993, art. 9)

El Tribunal Constitucional del Peru, precisa que en nuestro ordenamiento juridico el derecho
a la salud no se encuentra contemplado entre los derechos fundamentales formalmente

establecidos en el Articulo 2° de la Constitucidn, y mas bien se le reconoce en el Capitulo de
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los Derechos Econdmicos y Sociales a que se refieren los Articulos 7° y 9° de la Carta; sin
embargo, considera que cuando la vulneracion del derecho a la salud compromete otros
derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica o el libre desarrollo de
la personalidad, tal derecho acentla su caracter fundamental y, por tanto, su afectacion merece
proteccion via proceso de amparo; mas adelante, en la misma sentencia: “La salud es derecho
fundamental por su relacion inseparable con el derecho a la vida; y la vinculacion entre ambos
es irresoluble”; como consecuencia, ordena se incluya al demandante entre los pacientes que
recibirdn tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, con la
provision correspondiente de medicamentos y andlisis, conforme lo dispongan los médicos
tratantes; asimismo, se exhorta a los poderes publicos a que cumplan con lo dispuesto en la Ley
N° 2662626, Articulo 8°, debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto para
la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA. (Quijano, 2016, p. 313-314)

Nuestra critica al enfoque conservador viene porque implica supeditar la validez de la
exigibilidad del derecho a la salud a su vinculacion con otros derechos fundamentales como
son el derecho a la vida o a la integridad fisica; subordinando el derecho a la salud a un derecho
diferente, cuestion que no es admisible por tratarse de derechos de similar valor, todos por igual
pilares de un sistema juridico. La excepcion de prevalencia de un derecho fundamental sobre
otro, Unicamente opera cuando estan en conflicto, en un caso concreto sometido a la decision
del 6rgano intérprete de la Constitucion, y sélo cuando esa preferencia se encuentre justificada
en la correcta aplicacion del test de ponderacion o proporcionalidad. Fuera de la situacion
descrita, habria que preguntarnos ¢si la salud es derecho fundamental por su relacién
inseparable con el derecho a la vida; contrario sensu, si la vida no esta en peligro la salud deja
de ser derecho fundamental? Asi, ¢si la afectacion a la salud no implica la pérdida o el riesgo
de perder la vida, entonces, no merece proteccion inmediata? Lo cierto es que el derecho a la
salud es un derecho fundamental y en esa condicién es un derecho autbnomo que no se

encuentra subordinado a otro. (Quijano, 2016, p. 315)

Uno de los primeros temas a los que se enfrentd el Tribunal al delinear los alcances del
derecho a la salud fue el relacionado con su carécter de derecho fundamental. Aun cuando la
Constitucidn de 1993 expresamente prescribe que «todos tienen derecho a la proteccién de su
salud», el Tribunal fue receptor de alguna jurisprudencia comparada que solo reconoce el
caracter ius-fundamental del derecho a la salud cuando este se encuentra engarzado con el
derecho a la vida o a la integridad fisica. Esta postura queda registrada tempranamente, por

ejemplo, en el caso Juan Islas Trinidad y otros, o en el caso del Penal de Challapalca, donde el
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Tribunal ubica este derecho en la clausula de los derechos innominados merced a su vinculacion
con el derecho a la vida, a la integridad y a la dignidad de la persona. Posteriormente ratifica
este criterio en el caso Azanca Alheli Meza Garcia, donde a pesar de que se desarrolla este
derecho en el marco mas amplio de la dogmatica de los derechos sociales, su caracter ius-
fundamental solo lo reconoce cuando estan en juego otros derechos fundamentales,
basicamente la vida. Sin embargo, en el caso José Luis Correa Condori, el Tribunal reconoce
timidamente que el derecho a la salud tiene una categoria ius-fundamental autbnoma, aunque
persiste en el criterio de que dicha fundamentalidad depende en una importante medida de su
relacion con el derecho a la vida. Finalmente, en el caso Internos de la Sala de Hospitalizacion
de Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi, el
Tribunal hace una inflexion de su jurisprudenciay sienta el criterio definitivo de que el derecho
a la salud goza de un grado de autonomia ius-fundamental que no depende de su relacién con
el derecho a la vida u otros derechos fundamentales, puesto que el referido derecho contiene
exigencias propias. (Ledn, 2014, p. 394)

2.2.4. Derechos econémicos y sociales

Los Derechos Economicos 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. Los
derechos humanos proporcionan un marco comun de normas y valores universalmente
reconocidos, y establecen obligaciones del Estado para actuar de determinada manera o de
abstenerse de ciertos actos. Constituyen una herramienta importante para asegurar la rendicion
de cuentas de los Estados y cada vez mas actores no estatales que han cometido violaciones, y
también para movilizar los esfuerzos colectivos para desarrollar comunidades y marcos
globales que conduzcan a la justicia econdmica, el bienestar social, la participaciéon y la
igualdad. Los derechos humanos son universales, inalienables, interdependientes e indivisibles.
(Red-DESC, 2019)

Los derechos sociales son normas a través de las cuéles el Estado lleva a cabo una funcién
equilibradora y moderadora de las desigualdades sociales. En sentido subjetivo, podrian
entenderse como facultades de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios de
la vida social, lo que se traduce en determinados derechos y prestaciones, directas o indirectas,

por parte de los poderes publicos. Aunque estos derechos estén situados en el entorno colectivo
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del hombre, ello no implica que se dirijan a defender sélo intereses colectivos, o que solo
puedan ejercitarse por los grupos. Se trata de defender a individuos concretos en el seno de sus
situaciones en la sociedad. Los derechos sociales tratan de satisfacer intereses de individuos,

mas que de grupos de ellos. (Fernandez, 2012, p. 248)

Aunque estos derechos estén situados en el entorno colectivo del hombre, ello no implica
que se dirijan a defender solo intereses colectivos, o que sélo puedan ejercitarse por los grupos.
Se trata de defender a individuos concretos en el seno de sus situaciones en la sociedad. Los
derechos sociales tratan de satisfacer intereses de in-dividuos, mas que de grupos de ellos.
(Fernandez, 2012, p. 248)

2.2.5. Politicas sociales

Desde un punto de vista conceptual, si la politica social es entendida principalmente como
“politica”, es decir, como objeto y resultado de procesos de decision politica que ocurren dentro
de las condiciones de un determinado modelo de relaciones entre el Estado, la economia y la
sociedad, entonces es de esperar que las transformaciones operadas a ese modelo afecten

también a las politicas sociales. (Sottoli, 2012, p. 44)

Las necesidades de la poblacion muchas veces no se encuentran atendidas por las
instituciones del Estado, por lo que es fundamental que se construyan espacios de coordinacion
entre la sociedad civil y el Estado de manera que se pueda conjugar la mejor manera para lograr
una adecuada implementacion de las politicas. En el Peru, la empresa privada juega un rol
importante (difusién y alcance territorial) y su aporte puede ser fundamental para lograr el
desarrollo de muchas de las politicas que se buscan implementar. Este lineamiento busca
construir espacios de coordinacién entre estos tres actores que permitan construir proyectos
conjuntos, con mayor nivel de coordinacion, y que los espacios existentes sean mas sostenibles
en el tiempo y tengan una mayor repercusion en la poblacién en situacion de pobreza o

vulnerabilidad. (Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, 2019)

2.2.6. Inversion social

La inversién en nuestro pais se ha destinado a un conjunto de proyectos que por su naturaleza
se han desarrollado en distintos sectores para mejorar directa o indirectamente las condiciones
de vida de la poblacion, a ella se le denomina inversion social. EI Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social publica en el afio 2010 el documento que sustenta el indice de desarrollo

social. Es un indicador que sefiala el nivel de desarrollo de las capacidades de interaccion,
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coordinacion, organizacion y accién social del pais, alcanzadas a partir de la implementacion
de Planes, Programas, Estrategias y acciones que buscan ofrecer a la poblacion oportunidades
de mejoramiento de su calidad de vida. Las dimensiones que constituyen la base para la
seleccion de los respectivos indicadores que conforman el indice del nivel de desarrollo social
del pais son: Bienestar e ingreso: Participar en la actividad econdmica y gozar de condiciones
adecuadas de insercion laboral que permitan ingresos suficientes para lograr un nivel de vida
digno. Salud y Nutricion: Orientado a gozar de una vida sana y saludable, lo que implica contar
y tener acceso a redes formales de servicios de salud y seguridad social asi como a una nutricion

apropiada, que garanticen una adecuada calidad de vida de la poblacion. (Andia, 2011, p. 1)
I11.  Analisis critico

3.1. Derecho alasalud

En el Perq, el derecho a la salud “ha registrado grandes avances en los ultimos afios, tanto
en su recepcion como exigencia juridica de primer orden, como en la ampliacion de su ambito
de proteccion real”. (Ledn, 2014, p. 390). Como evidencia de lo mencionado citaremos normas

nacionales e internacionales, doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
El Tribunal Constitucional, en el fundamento 27 de la sentencia en cuestion, afirma:

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 perturbacién 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 efectuar tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de
vida. Ello comporta una inversién en la modernizacion y fortalecimiento de todas las
instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, asi como la puesta en

marcha de politicas, planes y programas en ese sentido. (Exp. N° 2016-2004-AA/TC)

Tal como lo menciona Fernandez la salud de forma tradicional es considerada como una
“situacion de estabilidad o “normalidad somatica” en que se encuentra la persona. “Debemos
comprender que el concepto de “normalidad” supone que la persona no debe sufrir una
enfermedad o una lesion en su cuerpo, entendido éste en sentido estricto, o en su psique.” (2011,
p. 294).

La doctrina viene prefiriendo la terminologia “derecho a la proteccion de la salud”, en lugar

del “derecho a la salud”, y toma como fundamento que la salud no es un bien que el
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ordenamiento juridico ni el Estado por si solo puede garantizar, pues la salud depende de un
conjunto de factores personales y sociales. “La proteccion de la salud comprende: 1) la atencion
sanitaria individual, tales como la prevencion y tratamiento de la enfermedad, 2) las condiciones
de salud publica, vinculadas con las condiciones generales que la afectan”. (Varsi, 2006, p.
167).

El derecho a la salud surge como derecho universal de segunda generacion, un derecho social
de caracter programatico; guardando coherencia con lo establecido en la Constitucidn, como
derecho econdmico y social. “Se definen como obligaciones mediatas del Estado, que necesitan
de un proceso de ejecucion de politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar de ellos o

ejercitarlos de manera plena”. (Quijano-Caballero & Munares-Garcia, 2016, p. 529).

En tanto la salud como derecho fundamental, se encuentra juridicamente protegida por los
ordenamientos juridicos nacionales, como la Constitucién, leyes y reglamentos; asi como a

nivel de los tratados, pactos y declaraciones de caracter internacional.

3.1.1. Constitucion Politica del Peru

Establece que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 1). Consagra
el principio de proteccion de la salud afirmando 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” (Constitucion Politica del Pert, 1993, art. 7); asimismo menciona que
“el Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma y supervisa su
aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para
facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud”. (Constitucion Politica del Perq,
1993, art. 9).

El Tribunal Constitucional del Per(, precisa que en nuestro ordenamiento juridico el
derecho a la salud no se encuentra contemplado entre los derechos fundamentales
formalmente establecidos en el Articulo 2° de la Constitucién, y mas bien se le reconoce
en el Capitulo de los Derechos Econdmicos y Sociales a que se refieren los Articulos 7°
y 9° de la Carta; sin embargo, considera que cuando la vulneracion del derecho a la salud
compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica
o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho acentla su caracter fundamental y, por
tanto, su afectacion merece proteccion via proceso de amparo; mas adelante. (Quijano,
2016, p. 313-314)
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3.1.2. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

Establece que los Estados firmantes “reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” y que entre las medidas que deberan adoptar a
fin de asegurar la plena efectividad de este derecho figuran: “c) la prevencion y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas; d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia medica y servicios médicos
en casa de enfermedad”. (Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
1996, art. 12). Se adopta en el mas amplio sentido el concepto de “salud”, entendido éste como
el derecho al bienestar o al mas alto nivel de la calidad de vida de cada persona. El derecho a la
salud es un derecho derivado de la vida, porque la conexidad entre la salud y la vida es evidente,
ya que la salud es un objeto juridico concreto del derecho a la vida. (Olano, 2016, p. 216).

La salud es derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho a la vida; y
la vinculacion entre ambos es irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad o
patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de la vida.
Entonces, es evidente la necesidad de efectuar las acciones para instrumentalizar las
medidas dirigidas a cuidar la vida, lo que supone el tratamiento destinado a atacar las
manifestaciones de cualquier enfermedad para impedir su desarrollo o morigerar sus
efectos, tratando, en lo posible, de facilitar al enfermo los medios que le permitan
desenvolver su propia personalidad dentro de su medio social. (Exp. N° 2016-2004-
AAITC)

Ahora bien, ¢si la salud es derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho
a la vida; entonces, si la vida no esta en peligro la salud deja de ser derecho fundamental? ¢si
la afectacion a la salud no implica la pérdida o el riesgo de perder la vida, entonces, no merece
proteccion inmediata? Hablaremos ahora del principio de dignidad de la persona, para
desarrollar en seguida el derecho a la vida y su inseparable relacion con el derecho a la salud.

3.2. El principio de dignidad de la persona

“El principio de la dignidad de la persona humana guarda un significado fundamental para
el derecho, destaca la centralidad de la persona humana, otorgandole una consideracion Unica
en su valor”. (Santa Maria, 2012, pp. 128). La dignidad del ser humano es el respeto que éste
merece como tal, sin distinciones ni condiciones. Dentro de este respeto deben incluirse todos
los derechos inherentes al hombre, y en especial el primer derecho humano: la vida. (Sancho,
2016, p. 1).
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La Constitucion peruana en los dos primeros articulos plantea la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad como el fin supremo de la sociedad y del estado. Toda
persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su

libre desarrollo y bienestar.

El Tribunal Constitucional, partido de la méaxima kantiana, en el fundamento 16 de la

sentencia en cuestion, afirma;

La dignidad de la persona supone el respeto del hombre como fin en si mismo, premisa
que debe estar presente en todos los planes de accion social del Estado suministrando una
base constitucional a sus politicas, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se
refiere esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las personas.
Consecuentemente, en sede jurisdiccional ningn analisis puede desarrollarse sin
verificar el respeto a la dignidad del hombre, tanto en la actuacion del Estado como en la
de los particulares. (Exp. N° 2016-2004-AA/TC)

De lo expuesto, “la dignidad implica la facultad que tiene el ser humano de ser acreedor de
derechos y beneficiario de la mas alta proteccidn por parte de la sociedad”. (Varsi, 2006, p.
173). Toda persona por el mero hecho de serlo posee dignidad humana, calidad que implica el

respeto del derecho a la vida, su primer derecho humano, fundante de todos los demas.

3.3. Derecho a la vida

“El derecho a la vida es un derecho fundamental por ser inherente a la dignidad de la persona
humana, en tanto que constituye parte integral de su ser”. (Olano, 2016, p. 215). “El derecho a

la vida es la base de todos los demaés derechos, el generador”. (ACNUR Comité Espafiol, 2018).
El derecho a la vida segun Montero, es la base:

Es la condicién indispensable para que existan los demas derechos porque esta
inseparablemente unido a la existencia del hombre y es, por consiguiente, el derecho que
sefiala el grado de plenitud que el hombre puede alcanzar. No tendria objeto garantizar
los demas derechos humanos si no se reconociera y garantizara previamente el derecho a
la vida. Pues se trata de aquellos derechos inherentes al ser humano que, por insitos a
dicha condicion exigen no solo su reconocimiento por parte del Estado y la sociedad toda,
sino también su preservacion y la garantia de su existencia y funcionamiento pleno. Es el
derecho que tiene cualquier ser humano por el simple hecho de existir y estar vivo. (2015,
p. 137).
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De acuerdo al fundamento 25 de la sentencia en andlisis, el TC menciona:

Actualmente, la nocion de Estado social y democratico de derecho concreta los
postulados que tienden a asegurar el minimo de posibilidades que hacen digna la vida y,
en esas circunstancias, se impone principalmente a los poderes publicos la promocion de
esas condiciones. La vida, entonces, ya no puede entenderse tan sélo como un limite al
ejercicio del poder, sino fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion
positiva del Estado. Dichos postulados propenden a la realizacion de la justicia, que avala
los principios de dignidad humana y solidaridad y traspasa el reducido marco de la
legalidad con el que se identificaba la nocidn clésica de Estado de derecho. Ahora el
Estado esta comprometido en invertir los recursos indispensables para desarrollar las
tareas necesarias que le permitan cumplir con el encargo social de garantizar el derecho
a lavida, la libertad, la seguridad y la propiedad privada. (Exp. N° 2016-2004-AA/TC)

De lo revelado, dando respuesta a la pregunta planteada lineas arriba, se deduce que la
concepcién del derecho a la salud, “ha evolucionado hacia un reconocimiento formal de su
dimension de derecho fundamental operativo, exigible y tutelable”. (Quijano, 2016, p. 315). En
nuestro pais, tenemos mayor evidencia en algunas sentencias emblematicas del Tribunal

Constitucional, una de ellas menciona:

Este Tribunal concluye concediendo proteccién juridica a un derecho social, como lo es
el derecho a la salud, pues en este caso en particular se han presentado las condiciones
que asi lo ameritan. Este pronunciamiento a favor de la recurrente se fundamenta no solo
por la afectacion potencial del derecho fundamental a la vida, sino por razones fundadas
en la propia legislacién de la materia que ha dispuesto los cauces para la méxima
proteccion de los enfermos de SIDA, mediante la promulgacién de la Ley N.° 28243, que
modifica la Ley N.° 26626; mas aun cuando actualmente se viene promocionando una
campafa de tratamiento gratuito de antirretrovirales para pacientes en condiciones de
extrema pobreza, en cuyo grupo debe ser considerada la recurrente, toda vez que cuenta
a su favor con una medida cautelar otorgada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. (Exp. N° 2945-2003-AA/TC)
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3.4. Derechos econdmicos y sociales
Quijano-Caballero & Munares-Garcia confirman que:

Los derechos programaticos no facultan a los ciudadanos a requerir judicialmente su
ejecucion inmediata, pues no gozarian de tutela jurisdiccional; sin embargo, estos
derechos si serian exigibles politicamente, y podrian encontrar satisfaccion de acuerdo a
la coyuntura gubernamental vigente. Ello se confirma con el tenor del Cédigo Procesal
Constitucional Peruano, que delimita el campo de aplicacién de los procesos de amparo
solo a afectaciones directas de los derechos fundamentales expresos o implicitos, o por

trasgresiones a su &mbito constitucionalmente protegido. (2016, p. 529)

Para Santa Maria este modo se evidencia que la proteccion de la salud reconoce una relacién
entre la persona y el Estado; de parte de la persona en su deber-derecho de curar, procurar y
mantener un estado armonioso de salud, asi como la facultad de ser atendida por los servicios
de salud cuando asi lo requiera; por parte del Estado en tutelar la salud individual con la
cooperacion conjunta de cada persona y de la sociedad, en especial de cada familia y una

proteccion colectiva, atendiendo privilegiadamente la salud publica. (2012, p. 313)

De acuerdo a la subordinacion del derecho a la proteccion de la salud al derecho de la vida,

sefala el TC:

Se ha entendido que el derecho a la vida no solo actia como un limite a la actuacion
estatal, sino que, ademas constituye un fin que debe guiar las obligaciones de hacer del
Estado. En esa medida, el derecho a la salud tiene caracter de fundamental por la relacion
de dependencia que desarrolla con el derecho a la vida. (Exp. N° 2016-2004-AA/TC)

Es en este sentido que la Ley Organica del Ministerio de Salud, refiere en su articulo 2, sobre
la finalidad del Ministerio de Salud: “lograr el desarrollo de la persona humana, a través de la
promocion, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de su salud y del desarrollo de un entorno
saludable, con pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona, desde su concepcion
hasta su muerte natural”. (Ley N° 27657, 2002). Por eso, “la persona humana debe ser el centro
de todas las decisiones politicas, econdmicas y sociales. Y es que el modo mas seguro y eficaz

de conseguir la justicia es afirmar el valor intrinseco de cada ser humano”. (HOAC DSI, 2019).



19

3.5. Financiamiento del cuidado de la salud
3.5.1. Politicas sociales

Desde un punto de vista conceptual, si la politica social es entendida principalmente como
“politica”, es decir, como objeto y resultado de procesos de decision politica que ocurren
dentro de las condiciones de un determinado modelo de relaciones entre el Estado, la
economia y la sociedad, entonces es de esperar que las transformaciones operadas a ese
modelo afecten también a las politicas sociales. (Sottoli, 2012, p. 44).

Las necesidades de la poblacion muchas veces no se encuentran atendidas por las
instituciones del Estado, por lo que es fundamental que se construyan espacios de
coordinacion entre la sociedad civil y el Estado de manera que se pueda conjugar la mejor
manera para lograr una adecuada implementacion de las politicas.

(Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social, 2019).

Téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional ha desarrollado los alcances del derecho a
la salud en el fallo de Expediente N° 1429-2002-HC/TC y en la sentencia publicada en el Diario
Oficial El Peruano (20/04/2004) que se diera en el Expediente N° 2945-2003-AA/TC (Accion
de amparo), donde reafirma la obligacion del Estado de garantizar el caracter prestacional del
derecho a la salud, a través del desarrollo y ejecucion de politicas publicas, planes y programas

concretos que implementen servicios publicos de salud.

Los recursos que el gobierno asigna al gasto en salud se originan en: los ingresos tributarios
(impuesto general a las ventas, impuesto selectivo al consumo, entre otros), los créditos y las
donaciones. El Estado no solamente realiza la aportacion directa de los recursos hacia los
fondos diversos, sino que eventualmente podria generar incentivos que reorienten el flujo de

recursos.

El MINSA recibe fondos para ejecutar los diferentes programas presupuestales, segin su
calendario de gastos. A su vez, éste transfiere fondos a las sub-regiones de salud para operar

los programas nacionales bajo su responsabilidad institucional.

Los recursos del MINSA son los siguientes: los montos asignados en el Presupuesto de
la Republica para cada ejercicio fiscal; los ingresos propios; los aportes y transferencias
que efectlan las instituciones y organismos publicos; los provenientes de proyectos por
encargo de entidades nacionales e internacionales; y, los correspondientes del fondo de
emergencia y solidaridad para la salud. (Varsi, 2006, p. 28-29)
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De acuerdo a la Ley N° 26626: La Ley de Presupuesto considerara como gasto prioritario
dentro de la partida del sector salud el presupuesto para la ejecucion de CONTRASIDA. (1996,
art. 8).

3.6. Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA)

La infeccion causa un progresivo deterioro del sistema inmunitario y merma la capacidad
del organismo para combatir algunas infecciones y otras enfermedades. En las etapas mas
avanzadas de la infeccion por el VIH sobreviene el SIDA, que se define por la aparicion
de una o varias infecciones oportunistas o tipos de cancer de mas de veinte posibles.
(Organizacion Mundial de la Salud, 2017)

El Pert presenta un crecimiento continuo y acelerado en el nimero de casos de Infecciones
de Transmision Sexual (ITS) y SIDA. Segun la Direccion General de Epidemiologia del
Ministerio de Salud, “en el PerG existen 117 mil 554 personas infectadas con VIH y 42 mil 102

casos de Sida acumulados desde el afio 1983”. (Moncada, 2018).

3.6.1. Regulacion peruana que protege a las personas con VIH/SIDA

3.6.1.1.Ley del Ministerio de Salud — MINSA como ente encargado
Segun la Ley N° 27657:

El Ministerio de Salud es un érgano del Poder Ejecutivo. Es el ente rector del Sector Salud
que conduce, regula y promueve la intervencion del Sistema Nacional de Salud, con la
finalidad de lograr el desarrollo de la persona humana, a través de la promocion,
proteccién, recuperacion y rehabilitacion de su salud y del desarrollo de un entorno
saludable, con pleno respeto de los derechos fundamentales de la persona, desde su

concepcion hasta su muerte natural. (2002, art. 2)

En concordancia a este articulo, “el MINSA es el encargado de la elaboracion del Plan
Nacional de Lucha contra el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), en Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las Infecciones de Transmision Sexual (ITS), el que se
denominara CONTRASIDA.” (Varsi, 2006, p. 302).
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3.6.1.2.Ley N° 26626 - Ley del plan nacional de lucha contra el SIDA

En el Per(, mediante la Ley N° 26626 del 19 de junio de 1996, modificada por la ley 28243
del 2004, se prescriben ciertas medidas para evitar la propagacion del VIH. Traza la politica

para la lucha y determinacién de la politica de salud que debe aplicarse en el pais.

Toda persona con VIH/SIDA tiene derecho a la atencion médica integral y a la prestacion
previsional que el caso requiera. Para el cumplimiento de esta disposicion se prevé que:
a) El Estado debe brindar dichos servicios a través de las instituciones de salud donde
tenga administracion, gestion o participacion directa o indirecta; y, b) Dentro del régimen
privado los derechos de atencion médica integral y de seguros se haran efectivos cuando
se trate de obligaciones contraidas en una relacion contractual. El Reglamento establecera
las sanciones para los profesionales y las instituciones vinculadas a la salud que impidan

el ejercicio de los derechos a que se refiere este articulo. (Ley N° 26626, 1996, art. 7)

3.6.1.3.Reglamento de la Ley N° 26626

El Reglamento de la Ley N° 26626, referido al logro de objetivos del Plan Nacional
CONTRASIDA, ratifica que:

El Ministerio de Salud gestionara la provision de recursos presupuestarios para que: a)
Las gestantes infectadas por el VIH reciban tratamiento antiviral proveido gratuitamente,
en el esquemay por el tiempo recomendado por el Programa de Control de Enfermedades
de Transmision Sexual y SIDA (PROCETSS); y, b) Todo nifio nacido de madre infectada
por el VIH, reciba tratamiento antiviral y lactancia artificial proveidos gratuitamente, en

el esquema y por el tiempo recomendado por el PROCETSS. (1997, art. 10)

3.6.1.4.Ley N° 28243 - Ley que amplia y modifica la ley contra el SIDA

Toda persona que se encuentra viviendo con VIH y SIDA, tiene derecho a recibir atencién
integral de salud continua y permanente por parte del Estado, a través de todos los
establecimientos de salud donde tenga administracion, gestion o participacién directa o
indirecta y a la prestacion previsional que el caso requiera. La atencion integral de salud
comprende las siguientes intervenciones en salud: a. Acciones de prevencion,
diagnostico, tratamiento, monitoreo, consejeria pre y post diagnéstico, rehabilitacion y
reinsercion social; b. Atencién ambulatoria, hospitalaria, domiciliaria y/o comunitaria; c.
El suministro de medicamentos requeridos para el tratamiento adecuado e integral de la

infeccion por el VIH y SIDA, que en el momento se consideren eficaces para prolongar
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y mejorar la calidad de vida de las PVVS, estableciendo la gratuidad progresiva en el
tratamiento antirretroviral, con prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad
y pobreza extrema; d. La provision de recursos humanos, logisticos e infraestructura
necesarios para mantener, recuperar y rehabilitar el estado de salud de las PVVS; vy, e.
Otras, que por la naturaleza de la atencion sean necesarias para el logro de la atencién
integral de la salud. (Ley N° 28243, 2004, art.7)

3.6.2. Regulacion internacional que protege a las personas con VIH/SIDA

A continuacion, exponemos las Directrices que se recomienda que los Estados apliquen para
promover y proteger los derechos humanos en el contexto del VIH, las mismas que estan

vinculadas a las normas internacionales sobre derechos humanos.

3.6.2.1.Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA
Del marco nacional efectivo:

Los Estados deberian establecer un marco nacional efectivo para responder al VIH, que
permita una actuacion coordinada, participativa, transparente y responsable que aplique
las funciones de politica y programas sobre el VIH de todas las ramas del gobierno.

(Primera Directriz Internacional sobre VIH/SIDA)
Sobre la legislacion sanitaria consolidan que:

Los Estados deberian analizar y reformar la legislacion sanitaria para que se preste
suficiente atencion a las cuestiones de salud publica planteadas por el VIH, a fin de que
las disposiciones sobre las enfermedades de transmision casual no se apliquen
indebidamente al VIH y que dichas disposiciones concuerden con las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos. (Tercera Directriz Internacional sobre
VIH/SIDA)

3.6.2.2.Derechos humanos y el VIH

La promocion y proteccion de los derechos humanos es necesaria tanto para proteger la
dignidad de las personas afectadas por el VIH como para alcanzar los objetivos de salud publica
consistentes en reducir la vulnerabilidad a la infeccién por el VIH, paliar los efectos adversos
del VIH y el SIDA en los afectados y dotar de medios a las personas y comunidades para
responder a la epidemia. (ONUSIDA, 2006)
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3.6.3. Derecho comparado
3.6.3.1.Colombia

El decreto N° 1543 de 1997 — Manejo de la infeccién por el Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH), el Sindrome de la Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) y las otras

Enfermedades de Transmision Sexual (ETS), autoriza:

La atencion integral a las personas asintomaticas infectadas por el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH) y enfermas del Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA), de acuerdo con el criterio del equipo de salud y con sujecion a las
normas técnico administrativas que expida el Ministerio de Salud, podra ser de caracter
ambulatorio, hospitalario, domiciliario o comunitario y tendra su accion en las areas de
prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y readaptacion. Esta incluird los
medicamentos requeridos para controlar la infeccion por el VIH y SIDA, que en el
momento se consideren eficaces, para mejorar la calidad de vida de la persona infectada.
(Decreto N° 1543, 1997, art. 9)

Este articulo del citado decreto, establece que la atencion integral es un conjunto de servicios
de promocion, prevencion y asistenciales (diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y
readaptacion), incluidos los medicamentos requeridos, que se prestan a una persona 0 a un
grupo de ellas en su entorno bio-psicosocial, para garantizar la proteccion de la salud individual
y colectiva; sin otorgar prioridad a ciudadanos vulnerables. En sentido contrario, nuestra la Ley
CONTRASIDA afirma que:

El suministro de medicamentos requeridos para el tratamiento adecuado e integral de la
infeccion por el VIH y SIDA, que en el momento se consideren eficaces para prolongar
y mejorar la calidad de vida de las PVVS, estableciendo la gratuidad progresiva en el
tratamiento antirretroviral, con prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad
y pobreza extrema. (Ley N° 26626, 1996, art. 7)

3.7. Valoracion critica

El Tribunal ordena que se considere al recurrente en el grupo de pacientes que recibiran
tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, lo que incluira la
provision de medicamentos y analisis correspondientes, segun lo dispuesto por los medicos del
hospital tratante Cayetano Heredia y bajo su responsabilidad, fallo con el que estamos de

acuerdo pues, como hemos visto a lo largo del analisis, el derecho social de la salud, si bien no
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representa prestaciones especificas por si mismas, ya que dependen de los medios disponibles
con que cuenta el Estado, lo que no se puede justificar es la inaccion prolongada, ya que

constituiria una omision constitucional.

El derecho a la salud constituye la atencion sanitaria individual como la prevencion y
tratamiento de la enfermedad, mismo que surge como derecho universal de segunda generacion,
un derecho social y por ende, obligacion del estado mediata, que necesita de un proceso de
ejecucion de politicas sociales para que todos los ciudadanos puedan gozar de ellos de forma
plena; y relacionado inseparablemente con el derecho a la vida y la dignidad de la persona
humana. La persona humana debe ser el centro de todas las decisiones politicas, econdmicas y
sociales. Y es que el modo maés seguro y eficaz de conseguir la justicia es afirmar el valor

intrinseco de cada ser humano.

En el presente caso, la presencia de la enfermedad podria haber conducido al recurrente a la
muerte, 0 desmejorar su calidad de vida; por lo mismo es necesario facilitar al enfermo los
medios que le permitan desarrollarse, lo cual supone un tratamiento destinado a atacar las

manifestaciones de la patologia.

Dicho fallo también, se justifica en razones fundadas en la propia legislacién de la materia,
ya sea internacional tal como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Directrices Internacionales sobre el VIH/SIDA; materia nacional tal como la ley del
Ministerio de Salud, como érgano regulador y promovedor de la intervencion del Sistema
Nacional de Salud y encargado de elaborar el Plan Nacional de Lucha contra el SIDA; Ley N°
26626 sobre el Plan Nacional de Lucha contra el SIDA, el Reglamento de la Ley N° 26626,
referido al Logro de Objetivos del Plan Nacional CONTRASIDA,; Ley N° 28243 que amplia y
modifica la ley CONTRASIDA.

Consideramos que en la actualidad, se debe buscar fortalecer el marco normativo para la
promocion de la salud, la prevencion, el diagndstico, la atencién y el tratamiento de la infeccion
por el VIH y las ITS y un mayor y mejor financiamiento de la respuesta a la infeccién por el
VIHy las ITS, con equidad y uso eficiente de los recursos a fin de lograr la sostenibilidad lograr
el acceso universal a la salud y la cobertura universal de salud prestando servicios integrales,
de buena calidad, de acuerdo al Plan de Accidn para la prevencion y el control de la infeccion

por el VIH y las infecciones de transmision sexual 2016 -2021.
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