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RESUMEN: el tema del derecho social a la salud comprende a
una etapa del desarrollo del proceso de transformacion del Es-
tado legal de derecho al Estado democritico y social de dere-
cho. Asi, a través de su reconocimiento y despliegue se intenta
resolver el problema de la igualdad y el aseguramiento del libre
desarrollo de 1a personalidad.

La Constitucion peruana de 1993, tributaria en esta materia de
su antecesora (Constitucién 1979) aborda el tema de mane-
ra precisa. Mas, sin embargo, le ha correspondido al Tribunal
Constitucional abrir las puertas a la esperanza ciudadana, que
se avance en su verificacion practica; ello sin mengua del desa-
fio presupuestal y organizativo que ello conlleva.

ABSTRACT: the issue of the social right to health includes a stage
in the development of the transformation process from the le-
gal State of law to the democratic and social State of law. Thus,
through its recognition and deployment, an attempt is made to

*  Profesor de la Escuela de Posgrado, en materia constitucional, de la Univer-
sidad San Martin de Porres. Expresidente del Tribunal Constitucional, ex mi-
nistro de Justicia, past presidente de la Asociacion Peruana de Derecho Cons-
titucional. Actual representante permanente de Pert ante Naciones Unidas.
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solve the problem of equality and ensure the free development
of personality.

The Peruvian Constitution of 1993 —tributary in this matter of
its predecessor (Constitution 1979)— addresses the issue pre-
cisely. However, it has been up to the Constitutional Court to
open the doors to citizen hope, to advance its practical verifica-
tion; this without diminishing the budgetary and organizatio-
nal challenge that this entails.

SumARIO: L. Introduccidn. II. La Constitucién peruana y la sa-
lud. Referencias.

I. INTRODUCCION

Los derechos sociales expresan la calidad de todos aquellos atri-
butos que permiten resolver de un lado, la denominada cuestion
social; y, del otro, garantizar una vida digna y con posibilidad
real de desarrollo personal. Por ende, se sustentan en la armoni-
zacion de la justicia, la libertad y la igualdad de oportunidades.

Se denominan derechos sociales a aquellas facultades tuitivas
dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos que se encuen-
tran en situacion de desventaja por razones econémico-sociales;
0 sea, con una posicion o ubicacion depreciada en sus estandares
de vida no acordes con la dignidad humana. Por ende, se adscri-
ben a la idea de un conjunto de necesidades indispensables de
satisfaccion. De alli que su resguardo y promocion mas que es-
tablecer la abstencion del Estado en las relaciones econdémicas,
sociales y culturales le plantea el requerimiento de una acciéon
positiva.

El Tribunal Constitucional en el caso Basilio Paucar Romero
(exp. nim. 01417-2005-AA /TC), ha declarado que

[...] son derechos de la persona reconocidos por el Estado y no
otorgados por este. Sin embargo, su reconocimiento no es suficien-
te para dotarlos de eficacia plena, pues su vinculacion juridica solo
queda configurada a partir de su regulacion legal, lo que los con-
vierte en judicialmente exigibles. Por ello, en la Constitucién man-
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tienen la condiciéon de una declaracién juridica formal, mientras
que en la ley se convierten en un modelo juridico aprobatorio de
un derecho social.

Rubio Correa Marcial expone que se trata de “reglas dictadas
por el Estado para asegurar ciertas condiciones de los seres hu-
manos de una sociedad entre si; y de prestaciones que el Estado
regula y en algunos casos presta directamente a las personas, ge-
neralmente cuando estan en incapacidad de proveérselas por si
mismas”.!

Estas hacen referencia sustancialmente al acceso a la edu-
cacion, salud, seguridad social y condiciones materiales de vida
(vivienda, vestido, alimentacion, etc.).

Blancas Bustamante Carlos consigna que su constitucionali-
zacion ha sido determinante para la transformacién de los fines
y funciones del Estado. Asi, de la inspiracion liberal se ha abierto
paso al Estado Social.?

En efecto, su insercion en los textos constitucionales ha pro-
movido el salto cualitativo de la igualdad ante la ley a la igualdad
de oportunidades; de 1a vision del individuo libre a los individuos
coexistencialmente libres, solidarios y con derecho a la protec-
cion social y bienestar basico.

La plasmacion de las ideas de igualdad y libertad demandan
que el cuerpo estadual actie positivamente; procure y desplie-
gue acciones en el Ambito social y econdmico, para eliminar los
obstaculos que impiden que dichos derechos se ejerzan material-
mente.

Ahora bien, la plasmacion de dichos derechos requiere del
cumplimiento plural de deberes por parte del propio individuo,
el Estado y la ciudadania en su conjunto.

1 Rubio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 1999, t. II,
p.9.

2 Blancas Bustamante, Carlos, Derechos fundamentales de la persona y relacio-
nes de trabajo, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert, 2007, p. 20.
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En primer lugar, cada persona tiene la responsabilidad de
asegurarse para si y su familia los medios necesarios para vivir
dignamente; asi como crear las condiciones domésticas para el
ejercicio mancomunado de la libertad y la igualdad de oportuni-
dades.

En segundo lugar, el Estado tiene la responsabilidad de inte-
grar la deficiente satisfaccion de las necesidades basicas de las
personas mediante acciones prestacionales, asi como crear las
condiciones generales para el ejercicio mancomunado de la li-
bertad y la igualdad de oportunidades.

En tercer lugar, la ciudadania in genere debe asumir la con-
dicion de contribuyente social como expresion de un deber de
solidaridad; como tal coparticipa residualmente con el Estado, en
el auxilio de la satisfaccion de las necesidades basicas de aquel o
aquellos que se encuentran en situacion de desventaja.

El Tribunal Constitucional en el caso José Correa Condori
(exp.nim. 02016-2004-HA /TC), ha sefialado que “en una socie-
dad democrdtica y justa, la responsabilidad de 1a atencién a los
mas necesitados no recae solamente en el Estado, sino en cada
uno de los individuos”.

Los derechos sociales estin en gran medida condicionados a
ciertos supuestos de orden politico, juridico o economico.

Al respecto, la Undécima Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion sefala que “las disposiciones de la Constitucion
que exijan nuevos o mayores gastos se aplican progresivamente”.

Cabe senalar, que la materializacion especifica de cada uno
de los derechos sociales, es disimil, ya que en algunos casos su
exigibilidad es inmediata; en tanto que otros quedan sujetos a
la existencia de determinadas condiciones econdémicas; empero,
ello no es Obice para demandar al Estado su “minima satisfac-
cion”.

Por ende, las normas fundamentales con dicho contenido
pueden ser observadas doctrinariamente de las maneras siguien-
tes:
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1.1. Normas programaticas o de principio

Estas son aquellas que se encuentran “atadas” para alcanzar efi-
cacia juridica, al cumplimiento de ciertas exigencias que puedan
presentarse alternativa o acumulativamente, segtin sea el tipo de
derecho que enuncian. Ergo, en primera instancia no contienen
de manera precisa el modo de su realizacion juridica.

Estas exigencias pueden consistir en la dacion a través del
legislador ordinario de una ley reglamentaria; en la existencia de
determinados niveles de desarrollo socioecondémico; o en la con-
juncién de ambos requisitos.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia en el caso
Caja de Prevision Nacional, Seccional de Choro (exp. SU-111/97],
ha senalado que en este tipo de normas “la individualizacion de
los derechos [...] no puede hacerse al margen de la ley y de las
posibilidades financieras del Estado”.

En aquellas circunstancias en que las normas programaticas
o de principio no puedan alcanzar plena eficacia juridica, ya sea
por la no satisfaccion del requisito legal o la inexistencia de las
condiciones materiales, estas cumplen cuatro tareas de suma im-
portancia, a saber:

e Informan la acciéon normativa del Estado; esto es, sirven
para condicionar las politicas legislativas y hasta la im-
pulsion politica de un determinado tipo de materias le-
gislables.

e Informan la elaboracion y aplicacion de los planes de
gobierno y especificamente el disefio y ejecucion de de-
terminadas politicas sectoriales. Estas predeterminan la
planificacién y accidon gubernativa.

e Devienen en parametro de validez constitucional y de in-
terpretacion conforme a la Constitucion.

e Devienen en fuente de inspiracion en la labor integradora
de los 6rganos jurisdiccionales.

En suma, los derechos programaticos o de principio postulan
una obligacion politica a cargo del Estado; la cual en su momen-
to debe derivar en una regulacion normativa concretizadora; y
con ello deviene en el futuro, en un derecho subjetivo pasible
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de tutela jurisdiccional. Tal como dispone la Undécima Disposi-
cion Final y Transitoria de la Constitucion, estan sujetos al prin-
cipio de progresividad; lo cual implica la responsabilidad estatal
de acreditar el incremento constante y sostenido de las politicas
publicas.

Ahora bien, tal como plante6 el Tribunal Constitucional en el
caso Alheli Azanca Meza Garcia (exp. nim. 02945-2003-AA /TC),
este derecho programatico requiere de una “minima satisfaccion”,
pues representa una garantia indispensable para el goce de los
derechos civiles y politicos. Ello en el marco de una visiéon que
busca asegurar la vigencia de la Constitucion y los principios
que consagra.

1.2. Normas expresivas de garantias institucionales

Estas son aquellas que plantean una exigencia constitucional diri-
gida al Estado, a efectos que cumpla deberes positivos de protec-
cion cualificada a determinadas instituciones juridicas o sociales.

Mediante estos preceptos que ofrecen salvaguardas de su
naturaleza o finalidad, se consolida la eficacia de un complejo
normativo sistematizado; ello implica rebasar la mera proteccion
abstracta o la simple prohibicidn, para ascender a la exigencia de
una determinada conducta estatal, en cuanto al aseguramiento
concreto y tangible de los valores, principios y finalidades coe-
xistenciales contenidas en dicho complejo normativo. Tal el caso
de instituciones como la familia, el matrimonio, la educacion, la
autonomia universitaria, etcétera.

En puridad, el legislador estatal en sentido lato se encuentra
obligado a reglamentar una institucion juridica o social, con res-
peto a sus elementos constitutivos o contenido esencial, sin su-
posiciones, desfiguraciones, variantes de contenido o alteracio-
nes de identidad, ya sea desconociendo su naturaleza o finalidad.

Por sus caracteristicas son factibles socialmente de goce in-
mediato en un grado intermedio y hasta avanzado.
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1.3. Normas prestacionales con
determinacion de facultades subjetivas

Estas son aquellas que exigen la accion positiva del Estado; vale
decir, obligan a dar o hacer algo.

A nuestro entender, las prestaciones sociales deben ser con-
cebidas como actividades obligacionales que la Constitucion im-
pone al cuerpo estadual, en el marco del Estado democritico y
social de derecho.

En ese contexto, se trata de normas que regulan la actividad
prestacional ya sea organizando o formalizando los procedimien-
tos destinados al ejercicio de facultades de naturaleza social, eco-
nomica o cultural. De otro lado, garantizan la proteccion factica
en beneficio del titular de un derecho de la naturaleza antes des-
crita.

Por sus caracteristicas son factibles socialmente de goce in-
mediato en un grado intermedio y hasta avanzado.

Al respecto, son citables la libertad de ensefhanza, la gratui-
dad de la ensefanza en las instituciones del Estado, la libertad
sindical, la negociacion colectiva, etcétera.

Tal como lo hemos expuesto, en aquellos casos que las nor-
mas programadticas e inclusive las que establecen garantias ins-
titucionales no generen en si un derecho subjetivo y, que, por
ende, no sean en principio objeto de tutela jurisdiccional; ello no
obsta a que en situaciones extremas se admita su concretizacion
a través de una sentencia constitucional.

Dicha concretizacion en un derecho subjetivo aparece en las
circunstancias siguientes:

e Acreditacion de una situacion factica que pone en peligro
la vida, la integridad fisica y psiquica o el libre desarrollo
de la personalidad.

e Acreditacion de un descuido o inactividad estatal en la
politica prestacional.

e Acreditacion del rebajamiento o desactivacion de ciertas
actividades estatales.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Alheli
Azanca Meza Garcia, ha sefialado que el derecho programatico a
la salud deviene en un derecho subjetivo protegible por la via del
amparo, cuando de la situacion fictica aparezca el peligro real e
inminente de afectacion del derecho a la vida, a la integridad o al
libre desarrollo de la personalidad.

Es de verse que la accionante interpuso en proceso de am-
paro contra el Ministerio de Salud, a efectos que no se le siga
negando atencion médica integral en su condicion de paciente
con VIH/SIDA.

El supremo colegiado declar6 fundada la demanda y ordend
que se considere a la recurrente en el grupo de pacientes que
recibird tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del
Ministerio de Salud; lo cual incluia 1a provisiéon de medicamen-
tos, segiin lo dispuesto por los médicos del hospital tratante y
bajo responsabilidad.

Asimismo, en el caso Juan Islas Trinidad (exp. num. 01429-
2002-HC/TC), ha consignado que, si bien el derecho a la salud
no tiene en principio una connotacion de derecho subjetivo,
deviene en condicion necesaria para el ejercicio al derecho a la
vida; por ende, en determinadas circunstancias importa que esta
sea objeto de una tutela minima.

Es de verse que el accionante interpuso un proceso de habeas
corpus contra el Ministerio de Justicia, entre otras consideracio-
nes, a efectos que la administracién penitenciaria provea lo nece-
sario para el desarrollo de las acciones de prevencion, promocion
y recuperacion de la salud de los internos de los centros de rea-
daptacion social.

Finalmente, cabe sefalar que en términos generales este tipo
de normas es solo asignable a la persona natural; salvo los casos
excepcionales como los derechos colectivos ejercitables a través
de la organizacion sindical. En esa misma medida el sujeto pa-
sivo de estas es en principio el Estado; excepto en situaciones
residuales como la prevista en la parte in fine del articulo 14 de
la Constitucion en donde se sefiala que “Los medios de comuni-
cacion social deben colaborar con el Estado en la educaciéon y en

la formacion moral y cultural”.
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II. LA CONSTITUCION PERUANA Y LA SALUD

Constitucion Politica de 1993

Articulo 7.- Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del
medio familiar y la de la comunidad, asi como el deber de contri-
buir a su promocién y defensa. La persona incapacitada para velar
por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene dere-
cho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccidn,
atencion, readaptacién y seguridad.

Articulo 7A.- El Estado reconoce el derecho de toda persona a ac-
ceder de forma progresiva y universal al agua potable. El Estado
garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre otros
usos. El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se
reconoce como un recurso natural esencial y como tal, constituye
un bien ptblico y patrimonio de la Naciéon. Su dominio es inaliena-
ble e imprescriptible.

Articulo 8.- El Estado combate y sanciona el tréfico ilicito de dro-
gas. Asimismo, regula el uso de los téxicos sociales.

Articulo 9.- El Estado determina la politica nacional de salud. El
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.

[...]

2.1. El derecho a la salud

La salud puede ser entendida como el normal desenvolvimiento
de las funciones biolégicas y psicologicas del ser humano; lo cual
es imprescindible para garantizar la calidad de vida.

Comprende la facultad que tiene toda persona de conservar

un estado de normalidad organico funcional integral, asi como
de prevenirlo y restituirlo ante una situacion de perturbacion del
mismo. Implica el funcionamiento 6ptimo y armonico de los com-
ponentes complementarios fisico-psicologicos del ser humano.

En suma, alude al estado de completo bienestar fisico, mental

y social.
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El derecho a la salud, de alguna manera implica una condi-
cion para el cabal goce de otros derechos fundamentales.

Al respecto, si bien nuestro ordenamiento juridico no con-
templa expresamente el derecho a 1a salud; empero, en atencion
a que su desestimacion compromete derechos esenciales como la
vida, la integridad fisica o el libre desarrollo de la personalidad,
este deviene en fundamental. Por ende, tiene una inescindible
conexién con los articulos 1 y 2 inciso 1 de la Constitucion, lo
que le permite adquirir dicha condicién y calidad.

Los aspectos de condicién y calidad resultan indispensables
para el desarrollo de la persona humana y un medio indispensa-
ble para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

El Tribunal Constitucional en los casos Miguel Morales Dene-
griy Andrea Dongo Coronado (exps. nims. 05842-2006-PHC/TC
y 02034-2009-PA /TC), ha precisado que la salud debe ser consi-
derada como un “derecho auténomo, aunque muy ligado a otros
derechos y bienes que le dan contenido y permiten la mejor pro-
teccion de la persona, a partir de una interpretacion correcta y
completa de la Constitucion”.

La calidad de auténoma abre la posibilidad que eventualmen-
te pueda ser objeto de una tutela independiente.

En esa perspectiva adquiere el triple cardcter de relacional,
prestacional y programatico.

El derecho a la salud es relacional porque conecta las politi-
cas publicas con los comportamientos comunitarios. De alli que
tanto el Estado como la sociedad se encuentren engarzados en el
cuidado de la calidad del aire, del agua, la sanidad, etcétera.

El derecho a la salud es prestacional ya que obliga al Estado e
incidentalmente a las entidades privadas o mixtas, a adoptar las
medidas necesarias para que, bajo los principios de continuidad,
eficacia, eficiencia, solidaridad y progresividad, se verifique su
realizacion social en la praxis.

Asi, en el caso Alheli Azanca Meza Garcia, reconoce que su di-
mension prestacional exige un minimo de actuacion estatal a través
deestablecimientos de servicios publicos;ello sinmenguadeaquella
que puede obtenerse a través de entidades privadas o mixtas.
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Dicho derecho comprende el cuidado de la salud personal y
el acceso a condiciones minimas de salubridad. Por ende, no solo
abarca la responsabilidad de una atencion oportuna y apropiada,
sino el acceso a servicios y condiciones basicas (agua potable,
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, etc.).

El derecho a la salud es programadtico, en razoén a que su sa-
tisfaccion requiere de acciones positivas y con caricter progresi-
vo, en funcién de las posibilidades del Estado y con vocacion de
equidad.

El Tribunal Constitucional en el caso César Ramirez Polanco
(exp. nim. 01711-2005-PHC/TC), ha consignado que:

[...]el derecho ala salud deviene en uno de primer orden cuya pres-
tacion y tutela es una de las obligaciones primarias que todo Estado
debe implementar [...]. Comprende la facultad que tiene todo ser
humano de mantener el estado de normalidad organico 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 accion de conservacion y otra de restable-
cimiento, acciéon cuyo cumplimiento corresponde al Estado, 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.

La Defensoria del Pueblo expone que la actuacion del Estado
presenta dos orientaciones:?

La primera plantea la abstenciéon de elaboracion de planes o
politicas que atenten o afecten la salud de las personas.

La segunda plantea las obligaciones a desplegar en el marco
de la sociedad.

El referido derecho comprende el cuidado de la salud per-
sonal, el derecho al acceso a condiciones minimas de salubridad
y condiciones ambientales y ocupacionales saludables. En ese
contexto, el acceso al agua potable, la dieta nutritiva, la vivienda,

3 Defensoria del Pueblo, El derecho a la salud y a la sequridad social, Informe
Defensorial nim. 87m, Lima, 2005. p. 40.
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la proteccion del ambiente, la tranquilidad vecinal, etc., resultan
componentes importantes para la afirmacion de dicho derecho.

Dicho derecho involucra el acceso a una gama de facilidades,
bienes y servicios, para que sus titulares vivan en estado pleno
de salud.

En esa orientacion, el Tribunal Constitucional en el caso Al-
heli Azanca Meza Garcia ha sefialado que “comprende la facultad
de mantener la normalidad orgéanica funcional tanto fisica como
mental”.

Es evidente que la salud es una condicion indispensable para el
desarrollo personal y familiar y es un medio fundamental para
alcanzar el bienestar individual y colectivo. Mds atn, tiene la ca-
racteristica de ser, por un lado, un derecho en si mismo y, por el
otro, condicion habilitante para el ejercicio de otros derechos.

El Tribunal Constitucional estima que el derecho a la salud
ofrece una doble dimension. Asi, en el caso Matilde Villafuerte
Vda. de Medina (exp. nim. 02480-2008-PA /TC), le reconoce una
dimension subjetiva o de libertad al declarar que se trata de la fa-
cultad inherente a todo ser humano de conservar un estado de
normalidad organico-funcional, prevenir una situacion de pertur-
bacion de dicho estado y de restitucion de su normalidad orga-
nico-funcional tras sufrir un deterioro o afectacién de la misma.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Sergio Soto-
mayor Roggero (exp. num. 01711-2004-PA /TC), ha estimado que
“los servicios de salud [...] cobran vital importancia en una socie-
dad, pues su existencia y funcionamiento depende no solo el lo-
gro de mejores niveles de vida para las personas que la integran,
sino que incluso en la eficiencia de su prestacion se encuentra en
juego la vida y la integridad de los pacientes”.

La salud es un asunto de interés publico. Por ende, el Estado
tiene responsabilidades muy concretas en el ambito de la organi-
zacion de su prestacion y promocion.

El Tribunal Constitucional en el caso Carlos Gonzdlez La
Torre (exp. nim. 03425-2010-HC/TC), ha expuesto que el Esta-
do tiene la responsabilidad de “efectuar acciones de prevencion,
conservacion y restablecimiento, a fin de que las personas disfru-
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ten del mds alto nivel de bienestar fisico y material, para lo cual
debe invertir en la modernizacién y fortalecimiento de todas las
instituciones encargadas de la proteccion del servicio de salud,
debiendo adoptar politicas, planes y programas en ese sentido”.

La salud publica es de competencia originaria por parte del
Estado; la atinente a la de caracter individual es de responsabili-
dad compartida entre el individuo, la sociedad y el Estado.

La salud publica guarda relacion con la lucha contra las en-
fermedades infecciosas y parasitarias; las enfermedades transmi-
sibles por insectos (paludismo); la falta de higiene; la malnutri-
cion; la educacion sanitaria; etcétera.

En ese contexto, cabe recordar que el Tribunal Constitucio-
nal en el caso Sedapal/Cosapi (exp. nim. 02064-2004-AA/TC),
ha declarado que el derecho a la salud comprende ademas de lo
referido, el acceso a condiciones minimas de salubridad a fin de
vivir una vida digna en condiciones de higiene ambiental, lo que
se logra proporcionando a los individuos educacién y condicio-
nes sanitarias bdsicas.

Es dable sefialar que la Organizacion Mundial de la Salud
aprobo6 entre el 6 y el 12 de setiembre de 1978 en Kazajistan, la
Declaracion de Alma Ata (Pan-American Health Organization),
la concepcién de que la asistencia médica permanente consiste
en promover la salud a partir de las necesidades elementales de
la poblacion, la mejora de las condiciones de vida e higiene, el
desarrollo de la construccion, etcétera.

A la luz de las concepciones mis modernas para alcanzar di-
cho estado, el tema de la salud debe ser abordado en tres pers-
pectivas, a saber:

e Lasalud de cada persona en particular.
e Lasalud dentro de un contexto familiar.
e Lasalud dentro de un contexto comunitario.

Estas tres perspectivas no se presentan aisladas, sino que se
conectan de manera concordante, paralela y concomitante.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 7, 10 y 11
de la Constitucion, se establecen como derechos genéricos en los
campos de la salud y la seguridad social, los siguientes:
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a) Derecho al establecimiento de politicas y medidas ptblicas en
pro de la proteccion de la salud, ello indica el atributo perso-
nal de alcanzar y preservar un estado de plenitud fisica y
psiquica. Por ende, tiene la facultad de que se le aseguren
medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion,
vestido, vivienda y asistencia médica, correspondiente al
nivel que lo permitan los recursos publicos y 1a comunidad.

La conservacion y restablecimiento de la salud conlleva al ac-
ceso y goce de las prestaciones de salud.

Es evidente que la proteccion de la salud tiene un correlato
inescindible con la satisfaccion de las mas elementales necesida-
des basicas; que por tales constituyen el minimum razonable para
la existencia y coexistencia social.

En buena medida, la existencia de una politica social que in-
cluye la salud publica, la prestacion de servicios sociales y de sa-
lud, la educacion sanitaria, la educacion fisica y la practica de los
deportes, contribuye a la satisfaccion de dicho derecho.

De conformidad con lo establecido en el articulo III del Titu-
lo Preliminar de la Ley General de Salud de 9 de julio de 1997, el
derecho a la proteccion a la salud es irrenunciable.

Andrés Solidoro sefiala que la poblacion usuaria de los servi-
cios de salud representa el grupo mas desprotegido de nuestras
sociedades.*

Por ello, plantea la necesidad de tener en consideracion lo
aprobado por la Asociacion Americana de Hospitales sobre los
“Derechos del Enfermo de 1973”.

Dicha organizacion considera que el enfermo disminuido fi-
sica y emocionalmente, acude a un establecimiento de salud en
busqueda de curacion o alivio de sus dolencias. En esa perspec-
tiva hace hincapié a la teoria de las tres “A” de la lengua sajona:
Ability, Afability y Availability.

4 Solidoro, Andrés, “Los derechos del enfermo”, Diario El Comercio, Lima, 5
de mayo del 2000, p. 9.

5 Asociacion Americana de Hospitales, “Derechos del Enfermo de 1973”,
Boletin de la Revista ESAP, Lima, 1973, p. 12.
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La primera hace referencia a la idoneidad y actualizacion per-
manente del profesional médico.

La segunda hace referencia a la disposicion de animo cordial
y asequible del profesional médico en la atencion al paciente.

La tercera hace referencia a la disposicién de tiempo adecua-
do en la atenci6n al paciente.

Francois-Marie Arouet (Voltaire) con sorna decia, que: “los
médicos son aquellas personas que recetan medicamentos, de lo
que saben poco, para curar enfermedades que no conocen, en
personas de las cuales no saben nada”.

b) Derecho al establecimiento de politicas y medidas publicas
en pro de la proteccion del medio familiar y de la comunidad,
este indica que la atribucion juridica de llegar a un estado
de plenitud fisica y psiquica no solo alcanza a la persona
en singular, sino que abarca a la familia y a 1a comunidad.

Lo expuesto se explica en razon a que el hombre se inserta
dentro de una familia y el conjunto de estas constituye una co-
munidad.

Esta concepcion de unidad-totalidad encuentra su engarce en
la salud familiar ya que como bien afirmara el Papa Juan Pablo II,
“El bienestar de las personas y de la comunidad depende del es-
tado saludable de las familias”.”

En este plano juegan un rol esencialisimo la educacién sa-
nitaria, la prevencion y las politicas de salud encaminadas a la
atencion de problemas comunes, (epidemias, enfermedades en-
démicas), etetcétera.

c) Derecho de las personas incapacitadas para velar por si mis-
mas a causa de una deficiencia fisica o mental, al respeto de
su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion, re-
adaptacion y sequridad, dichas personas son aquellas que

®  Frangois-Marie Arouet (Voltaire) citado por Quintanilla Young, Victor y
Cuba de Quintanilla, Vilma, Pensamientos y refranes seleccionados y clasifi-
cados, Lima, Princeliness, 1989, p. 60.

Papa Juan Pablo II, Enciclica sobre la Preocupacién Social, Lima, Salesia-
na,1987, p. 14.
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se encuentran en una condicion de deficiencia, limitacion
o restriccion.

La deficiencia implica la existencia de problemas que afectan
a una estructura o funcién del cuerpo humano.

La limitaciéon implica la existencia de problemas en relacién
a ciertas dificultades para ejecutar determinadas actividades, ac-
ciones o tareas.

La restriccion implica la existencia de problemas para partici-
par adecuada o activamente en situaciones vitales.

Dichas personas gozan de un régimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguridad especial.

En suma, la incapacidad es asignada a aquellas personas con
diferencias mentales, intelectuales, fisicas o sensoriales a tiempo
indeterminado que, frente a los obstaculos propios de la vida, se
ven impedidos de participar plenamente en la sociedad.

Este determina que el Estado tiene la obligacion de establecer
politicas y medidas dirigidas a consolidar juridicamente dicha ac-
cion tuitiva.

Para tal efecto, son importantisimos marcos de referencia la
Declaracion de Derechos del Deficiente Mental aprobada por
la Organizacion de Naciones Unidas en 1971 y la Declaracion de

Derechos de los Minusvalidos aprobada por el mismo ente en
1975.

Mediante la Ley 27050 se ha establecido un régimen legal es-
pecial de proteccion y se ha creado el Consejo Nacional para la
Integracion de la Persona con Discapacidad (CONADIS).

Asimismo, mediante la Ley 29392 se ha establecido la rela-
cion de infracciones administrativas y sanciones econémicas en
los casos de incumplimiento de la Ley 27050.

d) Derecho universal y progresivo de toda persona a la sequridad
social, para su proteccion frente a las contingencias que pre-
cise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

e) Derecho al libre acceso a las prestaciones de salud y a las pen-
siones, través de entidades publicas, privadas o mixtas.
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A modo de colofén, cabe sefialar que el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1a Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU), ha establecido la obligacion estatal de res-
petar, proteger, satisfacer, facilitar y promover el derecho a la
salud de sus ciudadanos.

2.2. El derecho al agua

Mediante la Ley 30588 se reformo la Constitucion y se introdujo
este tema como un atributo de la persona.

De manera previa, el Tribunal Constitucional en el caso Mu-
nicipalidad Distrital de Lurin (exp. num. 02064-2004-AA/TC),
habia reconocido como derecho implicito, la obligacion presta-
cional del Estado de asegurar el acceso de las personas al consu-
mo de agua potable y a garantizar la implementacion de medidas
que eviten su contaminacion.

En consecuencia, existe normativa y jurisprudencialmente
la obligacion de concretar el acceso, la calidad, las condiciones
cuantitativas de disponibilidad suficiente para atender las necesi-
dades elementales de las personas y el consumo suficiente en pro
de la salud basica y el desarrollo de toda actividad econémica.

Al respecto, denominase agua potable al elemento liquido
para el consumo humano.

El Estado tiene la obligacion de garantizar este derecho prio-
rizando el consumo humano sobre otros usos (industria, agricul-
tura, riego de parques y jardines, etc.); ello, sin mengua de un
manejo sostenible que asegure su acceso y prestaciones.

En puridad, se trata de un elemento de la naturaleza que con-
tribuye decisivamente en la subsistencia y bienestar de las per-
sonas.

En su calidad de bien publico es resguardado por el Estado,
en cuanto a su satisfaccion y disponibilidad general.

El agua que discurre o cae sobre nuestro territorio forma una
parte del conjunto de bienes considerados como patrimonio de
la Nacion.
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Su dominio es inalienable ya que no puede ser objeto de ena-
jenacion ni transferencia (trafico comercial hacia otras comuni-
dades politicas).

Senalese, ademas, que es imprescriptible ya que dicho domi-
nio no pierde vigencia o validez por razoén alguna.

2.3. El Estado y el combate al trafico ilicito de drogas

Este tipo de ilicito penal se ha convertido en nuestro pais en una
gravisima lacra que pone en peligro la salud de la poblacidn, la
seguridad ciudadana, la economia nacional e incluso la imagen
internacional del Estado.

Por ende, al igual que la Constitucion de 1979, la carta vigen-
te se ha visto en la necesidad de consignar reglas sobre la materia.

Es evidente que a comienzos de la década del 70 se empieza
a percibir directamente la presencia de un “problema de drogas”,
con especificidad nacional.

Entre los elementos gravitantes y especificos que operan su-
gestivamente sobre nuestra realidad, aparecen los cinco siguien-
tes:

a) Enorme produccién de hojas de coca con fines ilicitos,
en su mayoria estimulada por una significativa demanda
proveniente del mercado internacional.

b) Incremento significativo del numero de usuarios de dro-
gas ilicitas.

¢) Incremento del trafico o comercializacion de drogas ilici-
tas.

d) Elevacién sustantiva de las actividades delictivas deri-
vadas del problema del narcotriafico; en muchos casos
reconocibles en importantes circulos gubernamentales
(corrupcion de funcionarios, prevaricato, etc.).

e) Caracter internacional de la solucion del problema de la
produccion, comercializacion y consumo de drogas ilici-
tas. Ello implica el concierto de las naciones para una efi-
caz erradicacion.
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2.4. Las drogas

Estas pueden ser definidas como aquellas sustancias naturales o
sintéticas que por su composicion quimica alteran la estructura
o la funcion de un organismo vivo. En nuestro caso, son de par-
ticular importancia las que tienen como materia prima la hoja de
coca (cocaina, pasta basica de cocaina, etc.).

En ese contexto, el articulo 8 de la Constitucion obliga a que
el Estado efecttie las acciones siguientes:

a) Prevencion integral del consumo de drogas ilicitas.

b) Tratamiento y rehabilitacion de los dependientes de dro-
gas ilicitas.

c) Persecucion del delito de trafico ilicito de drogas.

d) Regulacion del uso de los toxicos sociales.

En tal sentido, la lucha contra el narcotrafico implica la pro-
teccion de un bien juridico macrosocial como es la salud publica.
Asi, el articulo 296 del Codigo Penal sanciona al individuo que
promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas.

Estas acciones punibles se verifican mediante actos de fabri-
cacion, trafico, posesion para el trafico, entre otros.

Igualmente se sancionan los casos de comercializacion, a sa-
biendas, de materias primas o insumos destinados a la elabora-
cion de las sustancias anteriormente descritas. También se cas-
tigan la receptacion, el lavado o blanqueo de dinero, la siembra
compulsiva, la plantacion de adormideras, la coaccion e instiga-
cion al consumo, etcétera.

Las drogas toxicas son aquellas que causan dafio a la salud.
Luis Lamas Puccio sefala que el término toxicidad no se refiere
solo a aquellas sustancias que alteran el comportamiento o la per-
cepcion de la realidad.® Expone un dafio a la salud, con prescin-
dencia que produzcan o no produzcan dependencia.

8 Lamas, Puccio, “Control del trifico ilicito de drogas”, La Constitucion co-

mentada, Lima, Gaceta Juridica, 2013, t. I, p. 625.
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Los estupefacientes —modalidades de drogas toxicas— son
aquellos que provocan adormecimiento o deambulacion genera-
dores de pérdida de la sensibilidad (cannabis, heroina, cocaina,
opio, etc.).

Los psicotropicos son aquellos que producen un estado de de-
pendencia y estimulacion o depresion del sistema nervioso cen-
tral, generando como resultado alucinaciones o trastornos de la
funcién motora del juicio, del comportamiento o del estado de
animo (sedantes, tranquilizantes, anfetaminas, etc.).
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