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PRESENTACION

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) es el pilar del sistema
internacional de los derechos fundamentales. A partir de ella se erige la premisa
fundamental de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos civiles y politicos, y los derechos econémicos, sociales y culturales.! Estos
postulados han sido ratificados expresamente en la Declaracion y Plataforma de
Accién de Viena (1993).2

En tal sentido, la barrera divisoria de los derechos humanos en categorias,
generaciones o niveles conceptuales ha sido superada. En el siglo XXI nadie puede
discutir que todos los derechos humanos son fundamentales por su condicion
inherente al desarrollo y dignidad de la persona.

Sin embargo, atin no se logra consolidar la nocién de exigibilidad social,
politica y judicial de los derechos econémicos, sociales y culturales. Esta dificultad
se centra, basicamente, en la interpretacion del articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 19606), respecto al cardcter
«progresivor del cumplimiento de las obligaciones por parte de los Estados, sujeto
a la disponibilidad de recursos econémicos.

Este caracter progresivo ha llevado a considerar, en gran medida, que estos
derechos —como el derecho a la salud— carecen de juridicidad, y que, por tanto,
no existe la posibilidad de que los titulares del derecho reclamen ante un juez
o tribunal de justicia su cumplimiento efectivo de manera directa e inmediata,

1 Barahona-Riera, Rocio. Derechos economicos, sociales y culturales: exigibilidad, niveles
minimos de cumplimiento e indicadores. Documento de referencia. Santiago de Chile:
CEPAL, 2006.

2 La Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena 1993) proclamé que «todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estin relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso».
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como ocurre con las obligaciones del Estado relativas a los derechos civiles y
politicos.

La indagacion sobre la manera concreta en que los tribunales nacionales
brindan o no proteccion efectiva al derecho a la salud es, precisamente, el pro-
posito de este trabajo. Ello se realiza a través de la identificacion y el andlisis de
pronunciamientos jurisdiccionales de las altas cortes —Tribunal Constitucional y
Corte Suprema— de cuatro paises de la region andina: Colombia, Ecuador, Bolivia
y Perq, y las expedidas por el Sistema Interamericano, en causas que involucran
el derecho a la salud, teniendo en cuenta el enfoque de derechos humanos a
través de los estindares internacionales de atencion a la salud y los compromisos
asumidos por los paises, desde una perspectiva de género cuando ello resulte
relevante.

Como quiera que el desarrollo del derecho a la salud es reciente y los avan-
ces jurisprudenciales no se conocen lo suficiente, o son incipientes en la mayor
parte de los paises de la region, esta iniciativa del Comité de América Latina y el
Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM), en cooperacion con
el Observatorio del Derecho a la Salud, proyecto del Consorcio de Investigacion
Econémica y Social (CIES), cobra singular importancia en este contexto. Podemos
decir, después de muchos meses de investigacion, que hemos identificado impor-
tantes hallazgos sobre avances y nudos en la jurisprudencia que esperamos sean
de utilidad para la comunidad académica y juridica estudiosa de la materia.



ENSAYO INTRODUCTORIO

EL DERECHO A LA SALUD DESDE EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL

Para el presente trabajo, estamos considerando las siguientes definiciones, reco-
gidas de instrumentos internacionales y observaciones generales de comités
monitores de pactos internacionales.

Aquella prevista en la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), que establece que da salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia de infecciones o enfermedades. El goce
del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos funda-
mentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o
condicién econdmica o social.

También las definiciones contenidas en las primeras declaraciones sobre
derechos humanos realizadas por la comunidad internacional. Asi, en el sistema
universal, la Declaracion Universal de Derechos Humanos reconoce en su articulo
25.1: <Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios [...}». Y la Decla-
racién Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo XI:
«Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias
2y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido y la asistencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad».

Los alcances de la proteccion del derecho a la salud por parte de los Estados
han sido desarrollados ampliamente por tratados internacionales de derechos
humanos. Asi, en el sistema universal, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12, senala: (Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental». Para garantizar este derecho, los Estados
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estan obligados a adoptar medidas para reducir la mortalidad infantil, mejorar la
higiene del trabajo industrial y del medio ambiente, prevenir y tratar enfermeda-
des epidémicas, endémicas, ocupacionales u otras, y crear las condiciones que
aseguren a todos la asistencia y los servicios médicos en caso de enfermedad.

En el desarrollo de este articulo, el Comité de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales de las Naciones Unidas, a través de la Observacion General 14,
establece que el derecho a la salud se debe entender como un derecho al disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mds alto nivel posible de salud. Por ello, el derecho a la salud no debe
concebirse como el derecho a estar sano sino a ejercer libertades y derechos que
brinden a las personas oportunidades iguales para disfrutar de ese maximo estado
de bienestar.

Es un derecho inclusivo y amplio que no sélo abarca la atenciéon oportuna y
apropiada de la salud, el acceso a servicios y medicamentos esenciales, a sistemas
de atencion sanitaria culturalmente aceptables y de calidad, asi como a libertades
fundamentales y el derecho de estar exento de toda forma de discriminacion, sea
cultural, racial, de género. También esta referido a los principales determinantes
de la salud tales como: la equidad de género, el ambiente saludable, acceso a
educacion y servicios de salud, ingresos econémicos, agua potable, saneamiento,
informacion relacionada con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva
(parrafos 8, 9 y 11).

En el Sistema Interamericano, la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica no recoge expresamente a la salud como un
derecho, siendo que su proteccion se brinda a través del derecho a la integridad
fisica, consagrado en el articulo 5. Por eso, es importante el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), que si lo contempla
en el articulo 10, al establecer que todas las personas tienen derecho a la salud,
entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
Asimismo, en el parrafo 2 del mismo articulo se reconoce que los Estados Partes
se comprometen a «econocer la salud como un bien publico» y a adoptar medidas
para garantizarlo, tales como:

a. la atencién 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. total inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
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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 mas alto riesgo y que por sus condiciones
de pobreza sean mas vulnerables.

Es necesario resaltar que en cuanto a los mecanismos procesales para la
exigibilidad del derecho a la salud ante los 6rganos interamericanos de justicia, el
Pacto de San Salvador solo comprende la aplicacion de peticiones individuales en
el caso de violacion del derecho a la educacion y al trabajo, como se establece en
su articulo 19 (0);3 de ahi que no existan pronunciamientos expresos de los 6rganos
del Sistema Interamericano de Justicia respecto al derecho a la salud como objeto
de proteccion directa. A pesar de ello, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha emitido medidas cautelares para proteger la salud y la vida
de personas que viven con VIH-sida, asi como ha mencionado expresamente la
afectacion del derecho a la salud en las denuncias por violacion del derecho a la
integridad personal (torturas y ejecuciones extrajudiciales).

Otros instrumentos que se refieren al derecho a la salud para sectores de la
poblacion especificos son la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, que en su articulo 12 dispone la obligacion de
los Estados Partes de adoptar las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica, a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de aten-
cion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. Ademas,
establece que los Estados Partes «garantizarin a la mujer servicios apropiados en
relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegurarin una nutricion adecuada
durante el embarazo y la lactancia».

Asimismo, esta Convencion prevé, en su articulo 14, una disposicion especifica
respecto a la discriminacion que sufre la mujer de la zona rural y la necesidad de
asegurar condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, asi como el acceso
de la mujer a servicios adecuados de atencion médica, inclusive informacion,
asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la familia, tal como se

3 El articulo 19 (¢) senala: <En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del
articulo 8° y en el articulo 13 fuesen violados por una accion imputable directamente a
un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la par-
ticipacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos».
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expresa en el parrafo 3 inciso (b). Por su parte, la Recomendacion General 24
sobre la mujer y la salud de la misma Convencion declara que los Estados Partes
estan obligados a ejecutar «una estrategia nacional amplia para fomentar la salud
de la mujer durante todo su ciclo de vida».

En la Convencion sobre los Derechos del Nino, en el articulo 24, los Estados
Partes reconocen «l derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de
la salud. Los Estados Partes se esforzarin por asegurar que ninguna nifia o nifo
sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios».

La Convencion Internacional para la Eliminacion de Toda Forma de Discri-
minacion Racial, en el articulo 5, estipula que los Estados Partes se comprometen
a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color,
origen nacional o €tnico, particularmente en el goce del «derecho a la salud publica,
la asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales».

Estas definiciones, contenidas en los instrumentos internacionales y observa-
ciones generales de los comités monitores de los pactos enunciados, constituyen
los parametros que delimitan los alcances del contenido del derecho a la salud y
sus elementos esenciales. Es a la luz de todo ello que analizamos la jurisprudencia
recopilada.

CONTENIDOS MINIMOS DEL DERECHO A LA SALUD
QUE DEBE CUMPLIR EL ESTADO

Para el cumplimiento del derecho a la salud reconocido en los instrumentos
internacionales, no es suficiente su consagracion normativa, sino que hace
falta la implementacién de acciones estatales concretas dirigidas a su cabal
cumplimiento. De ahi que resulte relevante la definicion de contenidos minimos
esenciales exigibles al Estado, que han sido desarrollados por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales mediante la Observacion General
14, uno de los documentos principales para la interpretacion del derecho a
la salud.* En los parrafos 43 y 44 de la Observacion, el Comité de Expertos
del Pacto ha desarrollado esos elementos esenciales minimos del derecho a la
salud, cuya proteccion genera obligaciones basicas y de prioridad comparable

4 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), Observacion General
14: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), U. N. Doc. E/C.12/2000/4.
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que el Estado no puede dejar de cumplir, independientemente de lo limitado
de sus recursos.

El parrafo 43 de la mencionada Observacion desarrolla los supuestos en
los cuales es obligacion fundamental el asegurar como minimo la satisfaccion de
niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto, incluida la
atencion primaria basica de la salud. Entre esas obligaciones bisicas figuran tam-
bién el garantizar el acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base
de no discriminacion, en especial en lo que respecta a los grupos vulnerables o
marginados; el acceso a una alimentacion esencial minima que garantice que nadie
padezca hambre; el acceso a un hogar, vivienda y condiciones sanitarias basicas;
el facilitar medicamentos esenciales; y el asegurar una distribucion equitativa de
todas las instalaciones, bienes y servicios de salud e implementar una estrategia
y un plan nacional de salud publica para atender los problemas de salud.

Asimismo, en el parrafo 44, el Comité contempla obligaciones de prioridad
comparable, como la de velar por la atencion de la salud reproductiva, materna
(prenatal y posnatal) e infantil; proveer inmunizacion contra las principales enfer-
medades infecciosas; adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfer-
medades epidémicas y endémicas; proveer educacion y acceso a la informacion
relativa a los principales problemas de salud, incluidos los métodos para prevenir
y combatir enfermedades; y proporcionar capacitacion adecuada al personal del
sector Salud, incluida la educacion en materia de salud y derechos humanos.

Estos contenidos esenciales minimos han sido considerados en el analisis de la
jurisprudencia recopilada en el presente trabajo cuando la argumentacion jurisdic-
cional permitié concluir que eran recogidos por los magistrados, aunque de manera
tacita, pues no existe referencia expresa a ellos en ninguna de las resoluciones.

ESTANDARES DE ATENCION DEL DERECHO A LA SALUD

En el parrafo 12 de la Observacion General 14 se han desarrollado los elementos
esenciales y atributos interrelacionados del derecho a la salud cuya aplicacion
permite medir la forma y el nivel en el que se ejercita y cumple. Y es que resulta
necesario traducir toda norma que contiene un derecho en un nimero limitado
de atributos que faciliten la determinacion de los indicadores apropiados para
vigilar el ejercicio de ese derecho:’

5 Barahona-Riera, Rocio. Derechos economicos, sociales y culturales: exigibilidad, niveles
minimos de cumplimiento e indicadores. Documento de referencia. Santiago de Chile:
CEPAL, 2006, p. 17.
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a)

b)

Disponibilidad. Los Estados deben contar con un nimero suficiente de esta-
blecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la
salud, asi como de programas, los cuales incluiran los factores determinantes
basicos de la salud, como agua potable y segura, y condiciones sanitarias
adecuadas; hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la
salud; personal médico y profesional capacitado y bien remunerado, habida
cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos
esenciales definidos en el Programa de Accion sobre Medicamentos Esenciales
de la OMS.

Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser

accesibles a todos, sin discriminacion alguna. Este atributo presenta cuatro

dimensiones superpuestas:

e No discriminacion. Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vul-
nerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

e Accesibilidad fisica. Los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance geografico de todos los sectores de la pobla-
cién, en especial de los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y las poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los
adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades
y las personas con VIH-sida. La accesibilidad también implica que los
servicios médicos y los factores determinantes basicos de la salud,
como el agua potable y segura y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentren a una distancia geografica razonable, incluso en las zonas
rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los
edificios para las personas con discapacidades.

e Accesibilidad economica (asequibilidad). Los establecimientos, bienes
y servicios de salud deberdn estar al alcance de todos. Los pagos por
servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los factores
determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la
equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados,
estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavore-
cidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga
una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud,
en comparacion con los hogares mas ricos.

e Acceso ala informacion. Ese acceso comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones rela-
cionadas con la salud. Con todo, el acceso a la informacion no debe
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menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la salud
sean tratados con confidencialidad.

o) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud debe-
ran ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados; es decir,
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las
comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de
vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar
el estado de salud de las personas de que se trate.

d)  Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud deberdn ser también apropiados desde
el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere,
entre otras condiciones, personal médico capacitado, medicamentos y equi-
po hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua potable y
segura, y condiciones sanitarias adecuadas.

Adicionalmente a los estandares senalados, consideramos relevante incluir la
continuidad del servicio como otra dimension del atributo de accesibilidad, la que
debe garantizar que el acceso a los establecimientos, bienes y servicios no debe
suspenderse para aquellas personas usuarias que vienen disfrutando de ellos por
inconvenientes presupuestales, administrativos, de infraestructura o de cualquier
otra indole, pues ello impactaria negativamente en su salud.

El anilisis de la jurisprudencia en el presente trabajo se ha efectuado conside-
rando dichos estandares de atencion del derecho a la salud. Si bien la racionalidad
de los jueces no se expresa en ninglin caso en esos términos, hemos concluido que
las proposiciones argumentativas sobre las cuales han construido sus decisiones a
favor de la proteccion del derecho han priorizado alguno de estos componentes
y, en esa medida, han sido analizadas.

ENFOQUE DE GENERO EN SALUD

La perspectiva de género en salud tiene como propésito visibilizar las problematicas
y necesidades especificas de mujeres y hombres, como grupos diferenciados en
los distintos contextos socioeconémicos, y promover el uso de servicios y recursos
de acuerdo con dichas particularidades, de modo que permitan eliminar cualquier
tipo de discriminacion contra las mujeres en la esfera de la proteccion a la salud,
incluidos los derechos a la salud sexual y reproductiva.

Es 1til describir los conceptos que esta perspectiva implica a fin de que se
comprenda adecuadamente su utilizacion:
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Género. Es una construccion social y cultural basada en las diferencias sexuales,
que organiza las relaciones sociales y define el comportamiento, las funciones,
oportunidades y valoracion de mujeres y varones en un grupo humano histé-
rica y geograficamente determinado. Sus principales elementos son simbolos,
mitos, normas, instituciones y organizaciones sociales, y la identidad individual
y grupal.

El enfoque de género en salud permite reconocer que los factores biologicos
y socioculturales ejercen una influencia importante en la salud de hombres y
mujeres,® mediante la socializacion y las instituciones que generan comporta-
mientos de riesgo y patrones de acceso y control de los recursos individuales
y sociales para la salud diferenciados, desiguales y desventajosos para unos u
otras. El propdsito final de este enfoque es promover las mismas oportunidades
para alcanzar el mayor bienestar posible y evitar disparidades innecesarias, evi-
tables e injustas. El enfoque de género permite darse cuenta, por ejemplo, del
desconocimiento de que las mujeres tienen una mayor necesidad de servicios
de salud, derivada particularmente de su rol bioldgico en la reproduccion, de su
mis alta morbilidad y de su mayor longevidad. Se estima que 34% de la carga
de enfermedad se debe a problemas de salud reproductiva.” También posibilita
visibilizar que mas de 85% del cuidado de la salud ocurre fuera de los servicios
institucionales y que esta atencion es provista mayoritariamente por mujeres, en
el hogar y en la comunidad, de manera gratuita, lo que finalmente favorece la
subvaloracién del trabajo femenino, asi como menores ingresos para las mismas
actividades.®

Para modificar esas inequidades de género que afectan la salud integral y
el desarrollo humano de mujeres y varones, es importante promover el acceso
y la utilizacion de servicios que aborden sus problematicas especificas como
grupos diferenciados, y en esa medida asignarles recursos de acuerdo con las
necesidades particulares de salud de cada sexo y en cada contexto socioecono-
mico. Asimismo, ello implica exigir el aporte financiero por la prestacién de los
servicios en funcion de la capacidad de pago, distribuir justa y equitativamente
las responsabilidades, poder y beneficios entre mujeres y varones en la atencion
formal e informal de salud prestada en los hogares, la comunidad y las institu-
ciones del sistema de salud, y asegurar la participacion equitativa de mujeres y

6 Observacion 14, parrafo 20.
7 Goémez, Elsa. Equidad, género y salud. Washington, D. C.: OPS, 2001.
8 Ibidem.
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varones en los procesos de diseno, implementacion y evaluacion de politicas,
programas y servicios en salud.

En la Observacion General 14 del Comité Monitor del Pacto de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, los estindares de atencion de la salud incluyen
la sensibilidad a los requisitos del género como una manifestacion del elemento de
aceptabilidad que comprende el derecho a la salud, aunque no basta con atender
esta dimension para detectar y evitar conductas discriminatorias o inequidades
contra las mujeres en el ejercicio y goce de su derecho a la salud.

En el presente estudio se ha procurado, tomando en cuenta el enfoque de
género, identificar en las sentencias pronunciamientos u omisiones que develen
inequidad de género en la atencion de la salud. Sin embargo, la mayoria de la
jurisprudencia recopilada es neutra en términos de este enfoque, ya que no versa
sobre asuntos que planteen necesidades especificas de mujeres u hombres a los
que se haya atendido o dejado de atender.

MARCO LEGAL NACIONAL

En las legislaciones nacionales, el derecho a la salud no tiene el rango constitucional
de derecho fundamental, a pesar de que comprende otros derechos igualmente fun-
damentales como son el derecho a la vida, a la integridad fisica y al libre desarrollo
de la personalidad. Con excepcion de Bolivia, el derecho a la salud se encuentra en
la Constitucion de los demis paises dentro del capitulo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, sujeto a la disponibilidad de recursos y a un cumplimiento
«progresivor» que suele diluir las responsabilidades del Estado.

Muy probablemente esta sea la razon principal de que la proteccion juridica
del derecho a la salud brindada por los 6rganos de la administracion de justicia
haya sido, por lo general, objeto de amparo dndirecto», a través de interpretaciones
extensivas y progresistas de aquellos derechos civiles que cuentan con herramientas
efectivas de proteccion. La logica judicial ha sido proteger el derecho a la salud
siempre y cuando se presente en conexion con los derechos civiles, especialmente
a la vida y a la integridad fisica.

El marco normativo nacional recopilado contiene una serie de normas que no
son del mismo nivel jerdrquico, pero ofrece una valiosa oportunidad para contar
con informacion sobre la legislacion en materia de salud de cada uno de los paises
estudiados. Debe mencionarse, ademads, que esta legislacion versa sobre ambitos y
problemas de la salud que resultan neurilgicos en las sentencias analizadas, como
son las normas sobre el sistema nacional de proteccion de la salud, el seguro
social de salud, el VIH-sida y la salud sexual y reproductiva. Asimismo, ello podra
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servir de base para futuros estudios comparativos en la region y la adecuacion a

los compromisos internacionales a cargo de los Estados.

Después de una profunda investigacion respecto de la jurisprudencia y los
fallos nacionales sistematizados, hemos encontrado importantes hallazgos, que
a la luz de los avances conceptuales y marcos normativos, permiten identificar
pronunciamientos jurisdiccionales que han considerado:

a)  El derecho a la salud como derecho humano fundamental, exigible y justi-
ciable.

b) La existencia de nicleos minimos y supuestos no negociables, exigibles y
justiciables.

¢) La proteccion del derecho a la salud sin necesidad de estar sujeto a la dis-
ponibilidad de recursos econémicos.

d) La proteccion indirecta del derecho a la salud cuando se encuentra en
conexion con otros derechos humanos, especialmente con el derecho a la
vida, a la vida digna y a la integridad fisica.

e) La neutralidad del género en la mayoria de las sentencias analizadas.

OBJETIVOS

El estudio se planted los siguientes objetivos generales:

a)  Producir un documento que dé cuenta de los avances y nudos en términos
de exigibilidad juridica del derecho a la salud, en los cuatro paises mencio-
nados de la region andina, asi como en el Sistema Interamericano, desde una
perspectiva de género.

b) Identificar un conjunto de estrategias para mejorar las posibilidades de exi-
gibilidad judicial y politica del derecho a la salud.

METODOLOGIA

Para realizar el presente trabajo, se selecciono a los equipos nacionales conformados
por las integrantes de los CLADEM de cada uno de los paises cuya jurisprudencia
seria analizada, asi como a la persona que se encargaria de la coordinacion regional,
empezando por la elaboracion del protocolo o guia metodologica y las matrices
que contenian los supuestos de vulneracion del derecho, los que después fueron
validados por representantes del Observatorio del Derecho a la Salud del Consorcio
de Investigacion Economica y Social y de los CLADEM nacionales en talleres de
trabajo llevados a cabo en Lima.
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El Protocolo o Guia Metodologica senald las pautas para el recojo de la
informacion. Para ello se tuvo en consideracion que las obligaciones estatales en
relacion con la salud pueden ser abordadas en tres niveles diferentes:”

e Situacion de salud. Considera los avances y problemas en relacion con la
mortalidad, la enfermedad y la discapacidad, las variables demogrificas, la
salud reproductiva, etcétera. Los indicadores que dan cuenta de la situacion
de los grupos mas vulnerables o discriminados, como las personas privadas de
libertad, las personas que viven con VIH-sida, etcétera, asi como la poblacion
en general, pueden estar contenidos en este nivel de anlisis.

e Sistema de salud. Analiza tanto el acceso a los sistemas de salud que ofre-
cen prevencion, curacion, rehabilitacion y acompanamiento a las personas
y comunidades que tienen problemas de salud como la orientacion de los
recursos socioecondémicos, asi como el desarrollo y la aplicacion de las poli-
ticas y los programas publicos. El marco normativo que regula este acceso,
asi como la efectiva tutela de este derecho en los tribunales, pueden estar
contenidos en este nivel.

e Factores determinantes. Incluyen el entorno politico, social y ambiental
que, finalmente, garantiza el ejercicio del derecho a la salud desde una
perspectiva integral. Incluyen factores tales como el acceso a la educacion,
la proteccion contra la violencia, agua y saneamiento, peligros ambientales
u ocupacionales, practicas tradicionales nocivas y otros condicionantes que
puedan impactar directa y negativamente en la salud. Estos temas pueden
exceder lo que se denomina «derecho a la salud», dependiendo del marco
conceptual del que se parta.

Atendiendo a estos niveles de andlisis, el presente documento incluye
estadisticas que dan cuenta de la situacion de la salud en cada pais, asi como el
marco constitucional correspondiente, para lo cual se han recogido estadisticas
demogrificas, de indicadores de estado de salud y de los factores determinantes
de la salud y los marcos juridicos pertinentes. Fue necesario priorizar datos que,
en la medida de lo posible, hubieran sido identificados por los cuatro paises.

Asimismo, tomando como base la Observacion General 14 «El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud», emitida por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, se identificaron los estindares de atencion del

9 Este abordaje metodolégico fue inicialmente sugerido por S. Gruskin y D. Tarantola. Health
and Human Rights». En R. Detels y R. Beaglehole (eds.). Oxford Textbook on Public Health.
Nueva York; Oxford University Press, 2001, p. 21. En nuestro medio ha sido adoptado en el
libro Vinculos entre la salud piiblica y los derechos bumanos. Lima, CIES, 2004.
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derecho a la salud y los supuestos de su vulneracion, los que debian ser iden-
tificados durante la busqueda de jurisprudencia: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad (sistema de salud).

En nuestra seleccion de jurisprudencias, los factores no han sido abordados,
por cuanto en esta ocasion hemos pretendido dirigir el andlisis hacia sentencias
que den luces sobre demandas relacionadas con el sistema de salud, con excepcion
de dos casos sobre medio ambiente, en los que el pronunciamiento de los jueces
acoge conceptos de los nicleos minimos que conforman el derecho a la salud.

OBJETO DE ESTUDIO

Los equipos nacionales revisaron la jurisprudencia emitida por las mas altas cortes
nacionales, esto es, los Tribunales Constitucionales, asi como por las Cortes Supre-
mas, en el periodo 1995-2005. Se seleccionaron los casos en los que se litigd sobre
el derecho a la salud expresamente o cuando dicho derecho fue parte central del
debate, sin discriminar si el derecho era reclamado al Estado (hospitales publicos,
Seguro Social de Salud estatal) o a particulares (EPS, clinicas), de naturaleza cons-
titucional (acciones de garantia) e incluso penal (negligencias médicas).

La seleccion de causas tramitadas ante los tribunales constitucionales y las
Cortes Supremas fue una tarea bastante ardua por el nimero significativo de
procesos constitucionales revisados y porque, en general, estos no se encuentran
centralizados en archivos de facil acceso.

En Bolivia se revisaron 83 expedientes referidos a amparos constitucionales
y otros juicios sobre cuestiones de salud, que figuran como causas resueltas a
partir de 1995 y hasta principios del 2006 inclusive. Se llego a seleccionar y ana-
lizar inicamente nueve sentencias. En Colombia, de un universo de 325 fallos,
correspondientes al periodo 1995-2000, se seleccionaron 87 causas, sobre las
cuales se realiz6 una revision temdtica, para llegar a un total de 22 jurisprudencias
analizadas. En el Ecuador se pudo acceder a un archivo electronico de todas las
resoluciones emitidas desde 1997 hasta el 2004 por el Tribunal Constitucional —en
el ano 2005 no emitio jurisprudencia alguna, ya que permaneci6 inactivo— y en
jurisdiccion ordinaria solo se pudo contar con una sentencia de la Corte Suprema,
por lo que tuvo que acudirse a otra mas de la Corte Superior, lo que sumo en total
16 sentencias. En el Per, fueron seleccionadas finalmente 11 sentencias, todas de
la jurisdiccion constitucional.

Para la seleccion de las sentencias, se dio prioridad a aquellas que contenian
mayor desarrollo de sus fundamentos con prescindencia del sentido del fallo,
dejando de lado aquellas en las cuales el tipo de caso, el tema debatido y/o los
fundamentos del Tribunal fueran similares.
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Respecto de la busqueda de informacion jurisprudencial en el plano interna-
cional, esta supuso la revision de casos contra los cuatro Estados materia de estudio
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Intera-
mericana. En esta tltima no se identificé ningtin caso contra el Estado boliviano.

CONTENIDO DEL TRABAJO

El trabajo ha sido dividido en seis capitulos. Los cuatro primeros estan dedica-
dos a los informes nacionales en orden alfabético: Bolivia, Colombia, Ecuador y
Pert. El quinto capitulo estd referido a los litigios presentados ante la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cada uno de estos capitu-
los empieza por identificar algunos importantes indicadores de salud que nos
ubican en el contexto social y que traducen la situacion de salud de cada pais.
Luego se aborda el marco constitucional y legal del derecho a la salud, y se
describen brevemente las acciones legales previstas para la proteccion de este
derecho, dando cuenta con ello del sistema de salud en su dimension normativa.
En la misma seccion nos ocupamos del andlisis de los litigios seleccionados,
empezando por la identificacion de los y las demandantes, del tipo de accion
legal, la descripcion de los hechos, la argumentacion de los demandantes, las
alegaciones de la parte demandada y las consideraciones legales invocadas en
las sentencias. Los casos merecen un andlisis en el cual se precisan los avances
conceptuales y los nudos para la proteccion efectiva del derecho. Se identifican
elementos y conceptos de género en las sentencias donde este resulta pertinente.
Los estindares internacionales de atencion del derecho a la salud son también
materia de identificacion en las resoluciones judiciales, aun cuando los jueces
no se hayan referido expresamente a aquellos, en lo que constituye, en rigor,
un ejercicio de adecuacion de la racionalidad juridica a los elementos esenciales
que definen el derecho a la salud, tarea que corrié a cargo de la coordinaciéon
regional del estudio. Se sigue este mismo esquema para conocer las respuestas
del Sistema Interamericano de Justicia en los casos que han sido presentados
ante la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El sexto y ultimo capitulo, también desarrollado por la coordinacion regio-
nal, esta dirigido a presentar las conclusiones de la investigacion, identificando
sus hallazgos en cuanto a las respuestas jurisprudenciales de los tribunales de
justicia de la region. Asi, se recogen, en primer lugar, los avances conceptuales
traducidos en las sentencias, los nudos u omisiones que parecen estar impidiendo
la proteccion cabal del derecho a la salud y un analisis de aquellos casos en que
el enfoque de género resulte pertinente. La identificacion de los estindares de
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atencion del derecho a la salud, asi como del contenido esencial minimo de la
obligacion estatal respecto del derecho a la salud de las personas, es abordada
también en este capitulo, que constituye uno de los esfuerzos principales del pre-
sente trabajo. Finalmente, en este capitulo se plantean las estrategias para mejorar
las posibilidades de exigencia judicial y politica del derecho a la salud. En cuanto a
su exigencia judicial, proponemos estrategias legales argumentativas y procesales,
todas ellas extraidas de los mismos fallos jurisprudenciales analizados. Respecto
a la exigibilidad politica, hemos considerado como tales acciones no judiciales y
de impacto, como campanas publicas, propuestas de reformas legales, alianzas
interinstitucionales, entre otras, dirigidas a obligar al Estado a cumplir con su
responsabilidad de proteger el derecho a la salud de la poblacion, especialmente
de los sectores que mas lo demanden.

Debemos un agradecimiento especial a los equipos de investigadoras. En
Bolivia, a Janeth Nogales Lopez, Soledad Delgado, Patricia Branez Cortez y Maria
Guadalupe Pérez Cabrera. En el Ecuador, a Susy Garbay Mancheno, Azucena
Soledispa Toro, Sara Mansilla Novella y Virginia Gomez de la Torre, como soporte
médico. En el Perd, a Grecia Rojas Ortiz y Karim Flores Mego. En Colombia, a
Rosalina Ochoa Diaz y Amanda Munoz Moreno. Finalmente, a Janet Tello Gilardi,
magistrada de la Corte Superior de Justicia de Lima, quien ha tenido a su cargo
la coordinacion regional de la investigacion con el apoyo invalorable de Mery
Vargas Cuno.

Esperamos que este instrumento sea de utilidad tanto para los litigantes y la
poblacion en general como para los operadores de justicia. Los hallazgos doctri-
narios y jurisprudenciales permitirdn, por un lado, avanzar en las exigencias de
judicializacion y proteccion juridica en cualquiera de las situaciones en las que
se vulnere este derecho; y por otro lado, que los jueces y juezas cuenten con las
herramientas para fundamentar mejor sus decisiones, ampliando el ambito de
proteccion de la salud de la poblacion, interpretando y aplicando la ley de modo
congruente con la no jerarquizacion de derechos, la integralidad e interdependen-
cia conceptual de ellos, sin discriminacion y con perspectiva de género cuando
resulte pertinente. El incumplimiento o violacion de cualquiera de los componentes
minimos integradores del derecho a la salud permite, sin lugar a dudas, su exigibi-
lidad ante los tribunales de justicia nacionales, a efectos de obtener la proteccion
juridica directa e inmediata que requiere su naturaleza de derecho fundamental.



Capitulo 1
EL CASO DE BOLIVIA

1.1 SITUACION DE LA SALUD EN BOLIVIA
1.1.1 Estadisticas generales

Segtn el Instituto Nacional de Estadisticas (INE), las proyecciones para el afio 2006
luego del censo del ano 2001 estiman una poblacion total de 9.427.218 habitantes.
Las mujeres representan 50,16% y los hombres 49,84% de este total.

Para el ano 2001, segin el INE y de acuerdo con el indice de necesidades
insatisfechas, 58,9% de la poblacién boliviana se encuentra en situacion de pobreza.
En el drea urbana, la poblacion que se encuentra en este estado alcanza al 39%,
y en el area rural, al 91%.!

1.1.2 Factores determinantes de la salud

EDUCACION. 13,2% de la poblacion es analfabeta. El analfabetismo masculino es
de 6,94%, y el femenino, de 19,35%. El promedio de anos de estudio es de siete,
tanto para hombres como para mujeres.

SANEAMIENTO. Segun la Encuesta Nacional de Demografia y Salud (ENDSA) del ano
2003, la cobertura de agua potable en el pais llega a 73% de la poblacién. Pero en
el area rural solo 46% de las personas tienen acceso a este servicio. Segun el Censo
Nacional de Poblacién y Vivienda del ano 2001, 88% de la poblacién que vive en
areas urbanas cuenta con agua potable, y 48% con servicio de alcantarillado. En
el area rural, menos de la mitad de la poblacién accede a agua inocua, mientras
que solo 31% de las viviendas en el campo tienen alcantarillado.

1 Maldonado Canedo, Ana Maria. Derechos humanos y politicas de salud en Bolivia. Capitu-
lo boliviano de derechos humanos, democracia y desarrollo. La Paz, 2005, p. 12.



26 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

VIVIENDA. 93% de los hogares rurales no tienen energia eléctrica o un tipo de
combustible apropiado para cocinar y 83,8% de las viviendas tienen espacios
insuficientes y estin construidas con materiales inadecuados.?

VIOLENCIA. Segin la ENDSA 2003, 64,1% de las mujeres han sufrido violencia por
parte de su pareja y 13,2% ha sufrido violencia ejercida por otra persona diferente
de su pareja. De la violencia sufrida por la pareja, 52,3% es violencia fisica y 15,2%
es violencia sexual.

1.1.3 Estado de salud

La ENDSA 2003 senala que por cada 100.000 nacidos vivos, se producen 229

muertes de mujeres por razones de embarazo, parto o puerperio. En la Encuesta

post-censual sobre mortalidad materna se establece que en el ano 2003 fallecieron

650 mujeres por estas razones; es decir, 2 mujeres cada dia. El riesgo de muerte

materna en el 4rea rural del pais es 4,4 veces mas alto que en el area urbana.

La tasa de mortalidad infantil es de 54 por 1.000 nacidos vivos antes de cumplir
un ano de edad, y 75 de cada 1.000 mueren antes de cumplir 5 afios.? Cuatro de
cada 10 ninos sufren de enfermedades respiratorias agudas.

e NUTRICION. Tres de cada 10 nifios y nifias sufren de desnutricion crénica.

e  VIH-sIDA. Fuentes del Ministerio de Salud senalan que desde 1984 hasta
diciembre del 2005 se han registrado 1.786 casos seropositivos al VIH. Mas
de 53% de los casos notificados se encuentran en Santa Cruz, 21% en la
ciudad de La Paz, 15% en la ciudad de Cochabamba y 11% de los casos
estan distribuidos entre los departamentos restantes. El grupo de edad mas
afectado es el que tiene entre 15 y 34 anos, con 75% del total de casos. La
relacion hombre-mujer es de 2 a 1. En los dltimos afos se ha incrementado
la prevalencia de mujeres, asi como de personas heterosexuales.

1.1.4 Atencion de la salud

GASTO EN SALUD. En el ano 2000, el sector Salud tuvo un gasto de 484 millones
de ddlares, equivalente a 5,8 del producto interno bruto. La seguridad social fue
responsable de 42% del gasto; el sector publico, de 21%; los hogares, de 32%; los

2 Ministerio de Salud y Deportes. La Paz-Bolivia, 2004. Citado en Maldonado Canedo. Op.
cit., p. 12.

3 Paz Arauco y cols. {Ninos, ninas y adolescentes en Bolivia: venciendo la carrera de obs-
taculos». Revista Latinoamericana de Desarrollo Humano, PNUD, La Paz, 2006.
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seguros privados, de 3,4%; y las ONG, de 1,5%.4 El gasto por persona en salud es
de 176 dolares americanos al ano.

SISTEMA DE SALUD. El sistema de salud cuenta con tres subsistemas: publico, pri-
vado y seguridad social. El Ministerio de Salud es el ente rector a nivel nacional.
En cada departamento existe una direccion departamental de salud, denominada
Servicio Departamental de Salud (SEDES), y en cada municipio, una Direccion
Local de Salud (DiLos).

NUMERO DE PROFESIONALES DE LA SALUD. Segun el INE 2001, la cobertura de la
poblacién por personal de salud es la siguiente: por cada 1.000 habitantes hay
1,22% de médicos, 3,19% de enfermeras y 0,71% de odontologos.

NUMERO DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD. El Ministerio de Salud y Deportes, en su
Informe sobre la situacion de la salud 2003, revela que existen 37 centros de salud
del tercer nivel; de ellos, 29 son hospitales generales y 8, hospitales especializados.
En el segundo nivel de atencion de salud hay 24 hospitales de distritos, y en el tercer
nivel, 132 centros de salud. La cantidad de camas en los centros de salud del tercer
nivel asciende a 2.519, en el segundo nivel a 311 y en el tercer nivel a 125.

COBERTURA DEL SISTEMA DE SALUD. Hacia el afo 2004, segin UNICEF, 25% de la
poblacion boliviana no tenia acceso a servicios de salud. Segun el Ministerio de
Salud y Deportes, el sector publico cubre a 35% de la poblacion total, la seguridad
social a 25%, las ONG a 10% y el sector privado a 5%.°

1.2 PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD EN EL SISTEMA JURIDICO
BOLIVIANO

1.2.1 Constitucion Politica de Bolivia

El derecho a la salud es considerado un derecho fundamental, tal como lo establece
el articulo 7, inciso (a), de dicho cuerpo legal: <Toda persona tiene los siguientes
derechos fundamentales, conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: a) A
la vida, la salud y la seguridad». En el mismo articulo también se reconoce como
derecho fundamental k) A la seguridad social, en la forma determinada por esta
Constitucion y las leyes».

Asimismo, en el articulo 158 de la Constitucion se establece:

4 Ministerio de Salud y Deportes. OPS-OMS. Andlisis del sector. 2004.
5 Organizacion Mundial de la Salud. Informe sobre salud en el mundo 2006. OPS.
6 Maldonado Canedo. Op. cit., p. 22.
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1. El Estado tiene la obligacion de defender el capital humano protegiendo la
salud de la poblacion, asegurard la continuidad de sus medios de subsistencia y
rehabilitacion de las personas inutilizadas, propendera asimismo al mejoramiento
de las condiciones de vida del grupo familiar. 2. Los regimenes de seguridad social
se inspirardn en los principios de universalidad, solidaridad, unidad de gestion,
economia, oportunidad y eficacia, cubriendo las contingencias de enfermedad,
maternidad, riesgos profesionales, invalidez, muerte, paro forzoso, asignaciones
familiares y vivienda de interés social.

1.2.2 Legislacion sobre Seguro Social de Salud

CODIGO DE SEGURIDAD SOCIAL (LEY 1956). Tiene como proposito regular la pro-
teccion de la salud del capital humano del pais, la continuidad de sus medios
de subsistencia, la aplicacion de medidas adecuadas para la rehabilitacion de
las personas inutilizadas y la concesion de los medios necesarios para el mejo-
ramiento de las condiciones de vida del grupo familiar. Establece la proteccion
de los trabajadores y sus familiares en casos de enfermedad, maternidad, riesgos
profesionales, invalidez, vejez y muerte. Las asignaciones familiares comprenden el
subsidio matrimonial, el subsidio de natalidad, el subsidio de lactancia, el subsidio
familiar y el subsidio de sepelio.

En caso de enfermedad reconocida por los servicios médicos de la Caja Nacional
de Salud, uno de los seguros de salud que mas beneficiarios concentra en el pais,
el asegurado y los beneficiarios tienen derecho a las prestaciones en especie que
dichos servicios consideren indispensables para la curacion, es decir, a la necesaria
asistencia médica y dental, general y especializada, quirtrgica y hospitalaria, asi
como al suministro de medicamentos que requiera el estado del enfermo.

Se reconoce como beneficiarios a los siguientes familiares a cargo del traba-
jador:

a) La esposa o la conviviente inscrita en los registros de la Caja, o el esposo.
b) Los hijos legitimos, los naturales reconocidos y los adoptivos, hasta los 16

anos o 19 anos si estudian en establecimientos autorizados por el Estado o

sin limite de edad si son declarados invalidos por los servicios médicos de

la Caja antes de cumplir las edades anteriormente indicadas.

¢) El padre y la madre, siempre que no dispongan de rentas personales para
su subsistencia.

d) Los hermanos, en las mismas condiciones de edad que los hijos, siempre que
sean huérfanos o hijos de padres comprendidos en el inciso anterior, que no
perciben rentas y que viven en el hogar del asegurado.
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LEY GENERAL DEL TRABAJO (D. S. 224). Instaura el Seguro Social Obligatorio para la
proteccion del trabajador en los casos de riesgo profesional, a cargo del patrono.
Abarcara también los casos de incapacidad, incluso aquellos que no se deriven
del trabajo, en cuyo caso sus cargas recaeran sobre el Estado, los patronos y los
asegurados. Se reconoce también el derecho de las mujeres embarazadas a descan-
sar 30 dias antes y 30 dias después del alumbramiento, o hasta un tiempo mayor
si como consecuencia del parto sobrevinieran casos de enfermedad.

SEGURO UNIVERSAL MATERNO INFANTIL-SUMI (Ley 2426). Seguro con cardcter universal,
integral y gratuito, para otorgar las prestaciones de salud en los niveles de atencion
del Sistema Nacional de Salud y del Sistema de Seguridad Social de Corto Plazo a
las mujeres embarazadas desde el inicio de la gestacion hasta los seis meses poste-
riores al parto, asi como a los nifios y nifas, desde su nacimiento hasta los 5 anos
de edad. Esta ley establece que las prestaciones del SUMI, cuando corresponda,
se adecuaran y ejecutardn mediante la medicina tradicional boliviana, respetando
los usos y costumbres de los pueblos indigenas, originarios y campesinos en su
gran diversidad, lo que permitira a las mujeres elegir la posicion del parto y otras
practicas, haciendo adecuaciones culturales en los servicios de salud. El SUMI esta
planteado como una prioridad de la estrategia boliviana de reduccion de la pobreza.
Es responsabilidad del Ministerio de Salud y Prevencion Social, como la autoridad
nacional de salud, la reglamentacion, regulacion, coordinacion, supervision y con-
trol de la aplicacion del SUMI en todos los niveles establecidos. Este seguro es de
caracter obligatorio y coercitivo para todo el sistema nacional de salud, prefecturas,
gobiernos municipales, el Sistema de Seguro Social de Corto Plazo vy, sin excepcion
alguna, para todas las Cajas de Salud y aquellas instituciones sujetas a convenio.
REGLAMENTO DE PRESTACIONES Y GESTION DEL SEGURO UNIVERSAL MATERNO-INFANTIL
(D. S. 26874). Establece que las personas afiliadas al SUMI son todos los bolivianos
y extranjeros, con visa de residencia en el pais, y detalla los servicios que inclu-
ye: atencion ambulatoria integral, hospitalizacion, servicios complementarios de
diagndstico y tratamientos médicos y quirdrgicos. Asimismo, provee de insumos,
medicamentos esenciales y productos naturales tradicionales.

REGLAMENTO DEL SEGURO MEDICO GRATUITO DE VEJEZ (D. S. 25186). Sefiala que los
beneficiarios de este seguro son los bolivianos de ambos sexos, que radican de
manera permanente en el territorio nacional, que tengan 60 o mds anos de edad
y no se encuentren asegurados en el sistema de seguro social obligatorio ni otro
seguro de salud.

LEY DE REGULACION DEL TRABAJO ASALARIADO DEL HOGAR (Ley 2450). Establece que
el trabajo asalariado del hogar esta sujeto a afiliacion a la Caja, para cuyos efectos
se realizaran los aportes y descuentos correspondientes. La afiliacion se efectuara
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a partir de tres meses de trabajo, una vez que el empleado demuestre estabilidad
en la fuente laboral.

1.2.3 Legislacion relacionada con la salud sexual y reproductiva

PROGRAMA NACIONAL DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA, 2004-2008. Orientaciones
estratégicas. Establece, entre los servicios que deben brindarse, la prevencion y
consulta clinica de salud; el tratamiento médico y quirtrgico; la terapia fisica y la
rehabilitacién; los examenes auxiliares; la vigilancia epidemiolégica institucional;
la atencion del embarazo, el parto y el posparto, asi como la del recién nacido,
y las complicaciones que puedan sobrevenir de ello; el diagndstico, control y
tratamiento de infecciones de transmision sexual y VIH-sida, cancer de cuello
uterino y condiciones médicas del embarazo; atencion diferenciada de la salud
del adolescente y de las condiciones de la violencia sexual y/o de género; amplia
gama de servicios de anticoncepcion.

CODIGO DE SEGURIDAD SOCIAL (Ley 1956). Establece que la asegurada y la esposa
o conviviente del asegurado tienen derecho, en los periodos de gestacion, parto y
puerperio, a la necesaria asistencia médica quirdrgica hospitalaria y al suministro
de los medicamentos que requiera el estado de la paciente. Determina, asimismo,
que la asistencia sanitaria procede a partir de la fecha de constatacion del estado
de gravidez por parte de los servicios médicos de la Caja, hasta un maximo de seis
semanas después del parto. Y en caso de aborto provocado sin prescripcion médi-
ca, procede solamente el derecho a las prestaciones sanitarias indispensables.

1.2.4 Acciones legales para proteger el derecho a la salud

Los o6rganos a los que los ciudadanos se pueden dirigir en caso de vulneracion
del derecho a la salud son el Colegio de Médicos, y si no se obtiene respuesta, el
Ministerio de Salud. En ultima instancia, cabe recurrir a la via judicial.

Procesos de garantias constitucionales. Procesos de hidbeas corpus y amparo
constitucional. La accion se interpone ante la Corte de Justicia, y en provincias, en
Juzgados de Partido en lo Civil. Debe ser admitida en 24 horas y en esta admision
se sefala audiencia en las siguientes 24 horas, la cual debe ser notificada. Llevada
a cabo la audiencia, y luego de darse el fallo, se remite el proceso al Tribunal
Constitucional para su revision, que debe producirse en el plazo de 30 dias; es
decir, el proceso deberia tener una duracion de alrededor de 35 dias hasta obte-
nerse un fallo definitivo.
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En términos reales, el auto de admision tarda un lapso que va de 48 a 72 horas.
La revision en el tribunal tarda como minimo 30 dias y como maximo 60 dias.

1.3 LITIGIOS RESUELTOS ANTE LAS ALTAS CORTES BOLIVIANAS

1.3.1 Solicitan declaracion de inconstitucionalidad de norma
discriminatoria por razon de género para acceder
a la seguridad social

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Recurso de inconstitucionalidad

Demandante: Ana Maria Romero de Campero, defensora del Pueblo
Demandado: Carlos Diego Mesa Gisbert, vicepresidente de la Republica
y presidente del Congreso

Niumero de expediente: 2002-05784-11-RDI

HEcHOS

A finales del ano 2002, la defensora del Pueblo demand6 ante el Tribunal Cons-
titucional de la Nacion la inconstitucionalidad de los incisos (a) y (¢) del articulo
14 del Codigo de Seguridad Social, por infringir los articulos 6.1'y 194 de la Cons-
titucion Politica del Estado.

El articulo 6 de la Constitucion boliviana senala en su primer pardgrafo:
«Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, con arreglo a las leyes.
Goza de los derechos, libertades y garantias reconocidos por esta Constitucion,
sin distincion de raza, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen, condicién econémica o social u otra cualquiera». El articulo 194 establece
la igualdad juridica de los conyuges.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

La defensora del Pueblo senalé que el articulo 14 del Cédigo de Seguridad Social
creaba una situacion de desigualdad juridica irrazonable, pues ahi no aparecia la
razonabilidad de la discriminacion positiva o inversa para las personas o grupos
sociales que se hallen en desventaja respecto del acceso a sus derechos que prevé la
doctrina constitucional. El articulo 14 del Cédigo de Seguridad Social, cuyos incisos
(@) y (o) fueron demandados de inconstitucionalidad, textualmente disponia:

Articulo 14. En caso de enfermedad, reconocida por los servicios médicos de la
Caja, el asegurado y los beneficiarios tienen derecho a las prestaciones en especie
que dichos servicios consideren indispensables para la curacion, o sea la necesaria
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asistencia médica y dental, general y especializada, quirdrgica, hospitalaria y al

suministro de medicamentos que requiera el estado del enfermo.

Son beneficiarios los siguientes familiares a cargo del trabajador:

a) Laesposa, o la conviviente inscrita en los registros de la Caja o el esposo
invalido reconocido por los servicios médicos de la misma;

b)  Los hijos legitimos, los naturales reconocidos y los adoptivos, hasta los
16 anos, o 19 anos si estudian en establecimientos autorizados por el
Estado, o sin limite de edad si son declarados invalidos por los servicios
médicos de la Caja antes de cumplir las edades anteriormente citadas;

¢)  El padre invilido reconocido por los servicios médicos de la Caja y la
madre, siempre que no dispongan de rentas personales para su subsis-
tencia;

d) Los hermanos, en las mismas condiciones de edad que los hijos siempre
que sean huérfanos o hijos de padres comprendidos en el inciso anterior,
que no perciban rentas y que vivan en el hogar del asegurado.

La defensora del Pueblo observé que los incisos (a) y (¢) creaban una situa-
cién de desigualdad juridica irrazonable —esto es, arbitraria— entre la esposa
beneficiaria y el esposo beneficiario, entre el varon y la mujer.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

La defensa de los incisos observados en el Codigo de Seguridad Social, realizada
por el vicepresidente de la Republica y presidente nato del Congreso, senalé que
estos respondian a la época en que se dictd el Codigo de Seguridad Social, en la
que la realidad social era diferente de la actual. En aquella época, fue necesario
adoptar medidas de proteccion de la mujer, ya que el proveedor del hogar, en
ese tiempo, era sobre todo el varén, y la esposa se encontraba en una situacion
de inferioridad de condiciones en lo que respecta a la educacion, a la economia
y al trabajo que le estaba permitido realizar.

Por eso, los incisos descritos tienen una clara actitud protectiva hacia la mujer,
sea como esposa o conviviente o como madre del asegurado, al exigirle requisitos
minimos para ser considerada beneficiaria, al contrario de lo que sucede con el
esposo o padre, a quienes adicionalmente se les exige ser declarados invalidos
por la propia Caja.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal admiti6é que esa discriminacion entre sexos era justificada y razonable
para ese tiempo, pero que ya no cabe en la actualidad, pues «@hora debe primar
el derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion, tanto para el varéon como
para la mujer.



Capitulo 1. El caso de Bolivia 33

Asimismo, admitié que la normativa observada desconocia el primer paragrafo
del articulo 6 de la Constitucion Politica del Estado (CPE), que consagra el derecho
a la igualdad, y establecia una desigualdad de trato para los conyuges beneficiarios
en razon de su sexo: determinaba un trato preferencial respecto de la mujer, pues
solo le exigia su inscripcion en los registros de la Caja, mientras que al esposo le
exigia una declaracion de invalidez, sin que existiera para ello justificacion legal y
razonable, menos proporcional, «pues la finalidad dltima es proteger la salud y la
vida del conyuge beneficiario, y para ello, sea varén o mujer, tiene que exigirsele
los mismos requisitos para ser atendido en la Caja, lo contrario implica una actitud
discriminatoria en razén del sexo, prohibida por el primer paragrafo del articulo
6 de la CPE, al margen que desconoce también la igualdad de los derechos y las
obligaciones de los conyuges emergentes del matrimonio establecida por el articulo
194 de la CPE», explico en su fallo el Tribunal Constitucional. Aplico el mismo
razonamiento al inciso (¢), demandado como inconstitucional, porque ¢ambién
hace una distincion entre el padre y la madre del asegurado [...] siendo evidente
que existe también en ese caso un trato diferente en razén al sexo, discriminatorio
y en desmedro del vardn, sin que exista ninguna justificacion legal valida para su
implementacion, poniendo en situacion de inferioridad al padre con relacion a
la madre en el ejercicio de sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la
salud y a la vida, que deben ser reconocidos a todas las personas por igual».

SENTENCIA

Mediante Sentencia 0062/2003, el Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional
la frase contenida en el articulo 14 del Codigo de Seguridad Social, incisos (a) y
(0): dnvilido reconocido por los servicios médicos de la Caja.

1.3.2 Solicitan declaracion de inconstitucionalidad de norma discriminatoria
por razon de género para acceder
a la seguridad social

Tipo de accion: Recurso directo de inconstitucionalidad

Demandante: Waldo Albarracin, defensor del Pueblo

Demandado: Evo Morales Aima, presidente constitucional de la
Republica, a nombre de los 6rganos ejecutivos que generaron las normas
impugnadas

Numero de expediente: 2005-13025-27-RDI

HECHOS
El defensor del Pueblo demandé la inconstitucionalidad del articulo 34, en sus
incisos (a) y (¢), del Decreto Supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959, y del
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Reglamento para la Afiliacion de Esposos y Padres, aprobado mediante Resolu-
cion Administrativa 048-2004, de 6 de setiembre del 2004, emitida por el Instituto
Nacional de Seguros de Salud (INASES), por ser contrarios a los articulos 6.1, 8 inciso
(@), 96.1, 193, 194 y 228 de la Constitucion Politica del Estado.

ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

El Codigo de Seguridad Social y su reglamento establecian desigualdad en el trato
para los conyuges beneficiarios en razén de su sexo y vulneraban el derecho
constitucional a la igualdad entre sexos. Por una parte, determinaban un trato
preferencial a la mujer, pues solo le exigian su inscripcion en los registros de la
Caja, mientras que al esposo le exigian ser declarado «dnvilido reconocido por
los servicios de la Caja» para acogerse a la seguridad social. Idéntico razonamien-
to sobre la afiliacion del esposo se mantenia en lo que concernia a la afiliacion
del padre en el inciso (¢) del articulo 34 del Reglamento al Codigo de Seguridad
Social. Ahi también se exigia que el padre fuera declarado invalido para poder ser
beneficiario. Ello implicaba una trasgresion al derecho a la igualdad.

El inciso (¢) del articulo 34 del Reglamento al Cédigo de Seguridad Social
contenia una segunda parte sobre la afiliacion de la madre del trabajador o de la
trabajadora. El requisito para la afiliacion era que la madre fuera viuda, divorciada
o soltera, o que su esposo no percibiera ningin ingreso, y que viviera en el hogar
del asegurado y a sus expensas. En contraste, el articulo referido no contemplaba
otro requisito para la afiliaciéon de la madre sino Unicamente que no percibiera
rentas.

Como antecedente, el Decreto Supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959
(Reglamento del Codigo de Seguridad Social) establecia en su articulo 34:

Art. 34. Son beneficiarios, exclusivamente, los siguientes familiares a cargo

del trabajador:

a) La esposa o la conviviente inscrita en los registros de la Caja que viva
en el hogar del asegurado y/o a sus expensas, o el esposo invilido
reconocido por la Comision de Prestaciones de la misma.

o)  El padre invilido reconocido por la Comision de Prestaciones de la Caja
y la madre viuda, divorciada o soltera o cuyo esposo no perciba ningtin
ingreso y que viva en el hogar del asegurado y a sus expensas;

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA
El reglamento aprobado por el INASES mediante Resolucion Administrativa 048/2004
dispuso la obligacion del asegurado de presentar ciertos documentos, que se
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entiende serfan exigibles tanto a hombres como a mujeres. Sin embargo, en la
lectura de la norma se evidenciaba que la asegurada, esposa o hija, debia presen-
tar una solicitud pidiendo la incorporacion de su esposo, padre o conviviente en
calidad de beneficiario, lo que no se exigia a un hombre asegurado para afiliar a
su esposa, madre o conviviente. Asimismo, debia presentar una declaracion jurada
del esposo, conviviente o padre, que debia indicar que no tenia actividad laboral
ni renta personal, y que vivia a expensas de la asegurada, lo cual tampoco se
exigia al hombre asegurado para asegurar a su esposa, conviviente o madre. Aqui
se evidenciaba la desigualdad de requisitos entre la asegurada y el asegurado,
asi como el desconocimiento del deber que tiene todo funcionario de cumplir la
Constitucion Politica del Estado y las leyes.

El INASES, de acuerdo con su facultad de normar y fiscalizar a las instancias
gestoras de salud, y bajo el supuesto afin de cumplir la sentencia constitucional
0062/2003, procedi6 a reglamentar el procedimiento y requisitos de afiliacion de
esposos y padres, basdndose en el Decreto Supremo 5315, contrario al Coédigo de
Seguridad Social y, por tanto, a la Constitucion Politica del Estado.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

Evo Morales Aima, a nombre de los 6rganos que generaron las normas impugnadas,
expresd que, en su gestion presidencial, uno de los objetivos del Poder Ejecutivo
es impulsar politicas de seguridad social que alcancen al grueso de la poblacion
boliviana. Por lo tanto, mostrd su acuerdo con el defensor del Pueblo para pedir
la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas impugnadas, que dificultan
la mejor aplicacion de las politicas sociales y la mayor insercion de habitantes al
sistema de seguridad social.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional senal6 que al haberse declarado inconstitucional la frase
dnvalido reconocido por los servicios de la Caja» en el articulo 34 del Codigo de
Seguridad Social, mediante la sentencia constitucional 0062/2003, no podia man-
tenerse la misma norma en el texto del articulo 34, inciso (a) del Reglamento del
Cdédigo de Seguridad Social.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional establecié que el Decreto Supre-
mo 5315 —Reglamento del Codigo de Seguridad Social— contrarié lo dispuesto
por una ley (Cédigo de Seguridad Social), vulneré la norma prevista en el articu-
lo 228 de la Constitucion Politica del Estado en cuanto al principio de jerarquia
normativa, y conculcé el principio de reserva legal y el mandato contenido en
el articulo 96.1 (a) de la Constitucion, puesto que el Poder Ejecutivo expidio ese
Decreto Supremo contrariando lo establecido por la ley.
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En cuanto al Reglamento para la Afiliacion de Esposos y Padres, el Tribunal
Constitucional senald que los documentos consignados son los que ordinariamente
se deben presentar para la afiliacion de cualquier beneficiario; la solicitud expresa
del asegurado o la asegurada para la incorporacion de su conyuge o conviviente
no implica desconocimiento alguno de ninguna de las normas constitucionales
invocadas como lesionadas por el recurrente, puesto que no conculca el derecho
a la igualdad; es, simplemente, un pedido que tendrd que efectuar el asegurado
o la asegurada sin intervencion de otra persona.

En cambio, el requisito relativo a la declaracion jurada del esposo, convi-
viente o padre, en el sentido de que no tiene actividad laboral ni renta personal
y, por tanto, vive a expensas de la asegurada, constituye una clara conculcacion
del derecho a la igualdad, ya que no se exige ese requisito para la afiliacion de la
esposa, conviviente o madre; también vulnera el principio de jerarquia normativa
y el principio de reserva legal, pues no se encuentra definido en el Codigo de
Seguridad Social ni en su reglamento; el Reglamento para la Afiliacion de Esposos y
Padres es un instrumento de menor jerarquia que la Ley y el Decreto Supremo.

Por un lado, el Decreto Supremo 5315 transgredia el principio de reserva legal
al disponer que se podra asegurar a la esposa o conviviente inscrita en la Caja que
viva en el hogar del asegurado y/o a sus expensas o al esposo invalido recono-
cido por la comision de prestaciones; este era también un requisito para asegurar
al padre. La madre podra ser asegurada si es viuda, divorciada o soltera, o si su
esposo no percibe ingreso alguno, y siempre que viva en el hogar del asegurado
y a sus expensas. El Decreto Supremo 5315 vulneraba la jerarquia normativa que
proclama el articulo 228 de la Constitucion Politica del Estado cuando determinaba
requisitos para la afiliacion de familiares como beneficiarios del titular de un seguro
distintos de los senalados en el articulo 14 del Cédigo de Seguridad Social.

SENTENCIA

Mediante sentencia constitucional 0019/20006, el Tribunal Constitucional declaré

el 5 de abril del 2006 la inconstitucionalidad de:

a) Las frases «que viva en el hogar del asegurado y/o a sus expensas» e «dnvalido
reconocido por la Comision de Prestaciones de la misma», del articulo 34 inciso
a) del Decreto Supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959 (Reglamento del
Caodigo de Seguridad Social).

b) Las frases «dnvalido reconocido por la Comision de Prestaciones de la Caja» y
«wiuda, divorciada o soltera o cuyo esposo no perciba ningin ingreso y que
viva en el hogar del asegurado y a sus expensas» del articulo 34 inciso (¢),
del Decreto Supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959 (Reglamento del
Codigo de Seguridad Social).



Capitulo 1. El caso de Bolivia 37

o) Elrequisito de presentar «Declaracion jurada del esposo, conviviente o padre,
en el sentido de que no tiene actividad laboral, renta personal y por ende
vive a expensas de la asegurada», contenido en el dltimo punto relativo a los
documentos que deben ser presentados por el asegurado o la asegurada, del
Reglamento para la Afiliacién de Esposos y Padres aprobado por Resolucion
Administrativa 048-2004, del 6 de setiembre.

1.3.3 Discriminacion de persona que vive con VIH-sida

Tipo de accion: Recurso de amparo constitucional

Demandante: Ana Marconi

Demandada: Monica Rivero Contreras, gerente del House Inn Apart
Hotel

Niimero de expediente: 2005-12102-25-RAC

HECHOS

En febrero del 2005, Monica Rivero Contreras, gerente del House Inn Apart Hotel,
en Santa Cruz de la Sierra, despidi6 a la camarera Ana Marconi arguyendo crisis
econdmica y en virtud de que la Caja Nacional de Salud no habia reconocido las
bajas médicas de Marconi correspondientes a los meses de enero y febrero del
2005. Marconi trabaj6 en el hotel desde el 13 de marzo del 2000 hasta el 18 de
febrero del 2005 y fue despedida precisamente cuando se encontraba con baja
médica; le suspendieron, ademas, el seguro durante ese tiempo. La gerente del
hotel ordené la cancelacion de sus beneficios sociales, que ascendian a la suma
de ochocientos dolares.

Marconi recurri6 a la Direccion Departamental del Trabajo solicitando que se
la restituyera en sus labores. La gerencia del hotel le neg6 la solicitud arguyendo
que sus servicios significaban un riesgo para los huéspedes, pues podia contagiarlos
con el VIH, infeccion que Marconi padecia y que la gerente habia «descubierto»
después de proceder a su despido.

Un informe firmado por el inspector de la Direccion Departamental del Tra-
bajo senalaba que en la via conciliatoria, el 17 de junio del 2005 se reunieron la
trabajadora despedida y la gerente del hotel. La primera indicaba que fue despe-
dida por razones discriminatorias y la segunda que el retiro se habia debido a una
reestructuracion. En una segunda audiencia, el abogado de la gerencia manifesté
que el despido se debi6 a reestructuracion y «que [a Marconi] se le cancelaron
todos los beneficios sociales y que no podian tenerla trabajando por su enferme-
dad y que era un riesgo de contagio y que si alguien tiene que darle trabajo es el
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Estado». Luego de sus intentos de restitucion, la trabajadora interpuso un amparo
constitucional para ser reincorporada.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE

Marconi arguy6 que con el despido se atent6 contra sus derechos a la vida, a la
salud, a la seguridad social y al trabajo —consagrados en los articulos 7 incisos
(@), (d vy (k) de la Constitucion Politica del Estado (CPE)—, contra su derecho a
la confidencialidad y privacidad —contenido en el articulo 18 del Coédigo Civil,
el articulo 5 del Pacto de San José de Costa Rica y los articulos 41 y 42 de la
Resolucién Ministerial 0711 del 27 de noviembre del 2002—. También argument6
que con el despido se conculco la «Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer», que el Estado ha ratificado e incorpo-
rado como Ley de la Republica.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La gerente del hotel informé en su descargo que la demandante podia haber
llevado el caso a la via ordinaria porque el Ministerio del Trabajo declaré el
problema como «contencioso». La empleada tuvo consecutivas bajas médicas
desde el mes de octubre; la dltima se cumplié supuestamente el 31 de diciembre,
momento en que también se produjo otra baja médica por maternidad de otra
de las camareras. Ante esta situacion, Rivero vio la necesidad de una reestruc-
turacion del personal y entregdé a Marconi su carta de despido el 31 de diciem-
bre del 2004. La recurrente se presentd para «aeadecuarse» a su fuente laboral,
portando una carta del médico de la Caja Nacional en la que senalaba que se la
podia habilitar para un trabajo en el que no estuviera en contacto con humedad,
polvo ni toxicos, lo cual sorprendié porque, justamente, ella trabajaba en dichas
circunstancias. La gerente hablé con el médico que atendié a Marconi, quien
le informé que la trabajadora habia contraido el VIH. La gerente recalcé que se
enter6 de la infeccion de la trabajadora después de su retiro. Finalmente, arguyo
que el amparo —segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional— debe ser
interpuesto en el plazo de seis meses, pero que el amparo de la trabajadora
excedio ese plazo y ya se habia desnaturalizado la esencia de esta accion tutelar
en virtud del principio de inmediatez.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal considerd, ateniéndose a la sentencia constitucional 0026/2003-R,
que el sida, causado por la infeccion del VIH, es wuna enfermedad hasta ahora
incurable, progresiva y mortal [...] que acarrea el deterioro paulatino e inexora-
ble del organismo que la sufre, sin que hasta el momento exista un remedio que
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garantice la eliminacion del mal en si mismo. [...] Es considerada una enfermedad
“catastrofica” por las consecuencias personales, familiares y econémicas que lleva
consigo, por el menoscabo irreparable en la salud, los problemas psicolégicos
del paciente, el quebranto en sus relaciones laborales, sociales y familiares y el
elevadisimo costo del tratamiento». Compard también la jurisprudencia y la doc-
trina constitucional recordando la Sentencia T-505 del Tribunal Constitucional de
Colombia, del 28 de agosto de 1992, donde se puntualiza que <l sida constituye
un mal de inconmensurables proporciones que amenaza la existencia misma del
género humano, frente al cual el derecho no debe permanecer impasible, sino
ofrecer formulas de solucion. La dimension creciente de la amenaza para la salud
publica que representa el sida estd dada por su caracter de enfermedad epide-
miolégica, mortal y sin tratamiento curativos.

La misma sentencia senala, en cuanto a los derechos y deberes de las per-
sonas infectadas por el VIH o con sida, lo siguiente: «el infectado o enfermo de
SIDA goza de iguales derechos que las demas personas. Sin embargo, debido al
caracter de la enfermedad, las autoridades estan en la obligacion de dar a estas
personas proteccion especial con miras a garantizar sus derechos humanos y
su dignidad. En particular, el Estado debe evitar toda medida discriminatoria
o de estigmatizacion contra estas personas en la provision de servicios, en el
empleo y en su libertad de locomocion. Los derechos a la igualdad, a la inti-
midad, al libre desarrollo de la personalidad, al trabajo, a la salud, entre otros,
pueden ser objeto de vulneracién o amenaza por parte de las autoridades o de
los particulares, en muchos casos, como consecuencia exclusiva del temor que
despierta el sida. Esta reaccion negativa debe ser contrarrestada con una eficaz
accion estatal tendiente a suscitar la comprension y la solidaridad, evitando la
expansion de la enfermedad.

El Tribunal Constitucional recordé también las disposiciones existentes para
la prevencion y vigilancia del VIH-sida en nuestra legislacion: la Resolucion Minis-
terial 0711, emitida el 27 de noviembre del 2002, para la prevencion y vigilancia
del VIH-sida en Bolivia, senala en su articulo 1 que sus disposiciones alcanzan a
todas las instituciones publicas y privadas que realizan atencion preventiva, integral
y de vigilancia del VIH y del sida; en su articulo 21 sefala que Ja prevencion y
vigilancia del VIH/sIDA debe ser apoyada por todas las instancias, organizaciones,
instituciones y sectores con caracter publico y/o privado».

A partir de los lineamientos jurisprudenciales y de la normativa nacional, el
Tribunal estableci6 que las personas enfermas con sida gozan de iguales derechos
que las demads, que no pueden ser discriminadas en la provision de servicios,
empleo, trabajo y salud, y que merecen, ademas, atencion especial del programa
a cargo del Ministerio de Salud.
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SENTENCIA

Mediante sentencia 0401/2006-R, del 27 de abril del 2006, el Tribunal Constitucional
consider6 que el retiro de la recurrente de su puesto de trabajo significaba no solo
la privacion de los recursos econémicos, sino sobre todo de la seguridad social, la
atencion médica inmediata y continua, asi como de una alimentacion adecuada, y
dada la gravedad de la enfermedad que sufiia, ello era un atentando contra su salud
y, por tanto, contra su vida. El despido significo un acto discriminatorio, que atentd
contra la salud y la vida de la recurrente; se produjo en razén del padecimiento
por el que atravesaba la empleada, pero el empleador no tomé en cuenta que
la transmision del VIH se produce de tres formas, y que correspondia, conforme
recomendé el médico, que se la reubicase en otras labores, pues era imperativo
para que la recurrente pudiera conservar su vida contar con los servicios médicos
necesarios, que se efectivizan como consecuencia de una relacion laboral. De ahi
que en el caso especifico, lo que se estd protegiendo es el derecho a la viday a la
salud, ligado el derecho al trabajo», senal6 el Tribunal, y explic6, ademds, que en el
momento en que da enfermedad le acarree una incapacidad que le impida continuar
con sus labores cotidianas, previa evaluacion del médico tratante, la actora puede
tramitar la pension de invalidez» y que también podia beneficiarse de los programas
de VIH-sida del Ministerio de Salud. En cuanto a la via contenciosa del conflicto
laboral, aclar6 que, dada la naturaleza de inmediata y urgente proteccion de la
cuestion planteada, correspondia hacer abstraccion del principio de subsidiariedad,
brindando proteccion inmediata a través del amparo constitucional.

1.3.4 Denuncian retencion de paciente en establecimiento de salud para for-
zar pago del tratamiento médico

Tipo de accion: Recurso de habeas corpus

Demandante: Benigno Torrez Llanos, en representacion de su hija Ana
Laura Térrez Colque

Demandado: German Hoyos Delfin, director del Hospital Regional San
Juan de Dios

Niumero de expediente: 2006-13347-27-RHC de Tarija

HECHOS

El 19 de enero del 2006 un camién cargado de pasajeros se precipito a un barran-
co en el lugar conocido como Cieneguillas, cercano a la localidad de Camargo
(Chuquisaca). Murieron 39 personas y 6 quedaron heridas de gravedad. Entre estas
altimas se encontraba Ana Laura Térrez Colque, quien fue internada de emergencia
en el Hospital Regional San Juan de Dios de la ciudad de Tarija, en la unidad de



Capitulo 1. El caso de Bolivia 41

terapia intensiva, con traumatismo encéfalo-craneal grave y policontusion. El 30
de enero del 2006 fue transferida a la sala de cirugia de mujeres con diagndstico
de bronconeumonia, hundimiento de crineo, traumatismo encéfalo-craneal grave,
infarto cerebral y fractura de pelvis. El 2 de febrero del 2006 se emiti6 el aviso
de alta de la paciente —que quedo6 en estado vegetativo—, ademdas del cobro
por concepto de uso de oxigeno y ocho jeringas, que ascendia a 604 bolivianos
(aproximadamente 80 ddlares estadounidenses).

Por no haber pagado el total de la deuda, el hospital, no obstante haber dado
de alta a la enferma para que se la llevaran sus parientes, no permitioé su salida.
Finalmente, los familiares pagaron una suma rebajada por acuerdo con la trabaja-
dora social del hospital, pero el padre de la accidentada denunci6 al hospital en
recurso de hdbeas corpus por vulnerar el derecho a la libertad de locomocion de
su hija.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal recordé la jurisprudencia que establece que cuando un centro hospi-
talario del Estado, con la finalidad de obtener el pago del tratamiento, mantiene
privado de su libertad fisica al paciente, se lesiona el derecho a la libertad individual
y de locomocion, por lo que corresponde otorgar la tutela que brinda el articulo
18 de la Constitucion Politica del Estado, destinado a proteger a toda persona
que se creyera ilegalmente restringida o suprimida de su derecho de locomocion
a consecuencia de actos de los funcionarios putblicos.

Sin embargo, el recurrente, segin el Tribunal Constitucional, no probé los
extremos denunciados: que su hija, no obstante haber sido dada de alta, estuvo
retenida en el hospital hasta que cancelara el monto de la atencion médica reci-
bida, y aprobé la resolucion pronunciada por la sala penal de la Corte Superior
de Tarija.

SENTENCIA

Mediante sentencia 0224/20006, del 13 de marzo del 2006, el Tribunal Constitucional
senalé que no podia otorgar la tutela cuando ya habia desaparecido la retencion
indebida, la que no habia sido demostrada, pese a los argumentos del padre.

1.3.5 Denuncian retencion de paciente en establecimiento de salud para for-
zar pago del tratamiento médico

Tipo de accion: Recurso de habeas corpus
Demandante: Virginia Apaza de Sinchez, a nombre de su tia Guadalupe
Apaza Paci
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Demandado: Walter Antezana Carrion, director del hospital Viedma, de
la ciudad de Cochabamba
Niimero de expediente: 2005-12328-25-RHC de Cochabamba

HECHOS

El 8 de julio del 2005, Guadalupe Apaza Paci, mujer de habla aimara y de avanzada
edad, fue sometida a una intervencién quirdrgica en el Hospital Clinico Viedma de
Cochabamba, donde se le amput6 una pierna. El 8 de agosto del 2005, el médico
que la oper6 consignd en su historia clinica su alta hospitalaria, recomendando-
le que volviera a control por consulta externa en una semana. Sin embargo, la
paciente continu6 internada luego de la orden de alta, sin constar en su historia
clinica motivo alguno para ello. Su sobrina, Virginia Apaza de Sanchez, presenté un
recurso de habeas corpus demandando que el hospital habia vulnerado el derecho
de libertad personal y de locomocion de su tia, pues estaba detenida ilegalmente en
el hospital por no haber cancelado la cuenta de la atencion médica, que ascendia
a 7.994,10 bolivianos (aproximadamente, 1.100 dolares estadounidenses).

ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE

En el recurso, la demandante denuncié que intentd sacar a su tia del hospital no solo
por el alta médica sino por dos malos tratos dados tanto a su representada como a
ella cuando va de visita», pero que el personal de ese nosocomio, por érdenes del
director, no permitio la salida hasta que cancelara la totalidad de la cuenta adeudada.
La retenian como garantia de pago, denuncio, y se quejo de que «una persona no
puede ser tratada como una cosa, como un objeto de prenda y mas los de la tercera
edad, quienes por esa calidad deben gozar mas bien de privilegios».

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El recurrido director del hospital Viedma, Walter Antezana Carrion, dijo que el
recurso carecia de fundamento, ya que la tia continuaba hospitalizada y bajo cui-
dados intensivos. Dijo que la paciente estuvo pocas horas con alta médica, que
su salud decayo y debi6 estar bajo atencién del hospital; pidié que el tribunal de
habeas corpus se trasladara al nosocomio para constatar el estado de la paciente,
quien se negaba «a que la colaboren o ayuden hablando s6lo en su idioma original».
Dijo también que la sobrina en ningtin momento llen6 el formulario de salida de
la paciente ni tramité rebaja de la deuda.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
El Tribunal recordé la jurisprudencia de las sentencias constitucionales 101/2002-
R, 113/2002-R, 297/2002-R, 855/2002-R, 1074/2002-R y 1127/2002-R respecto de
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la proteccion que brinda el articulo 18 de la Constitucion Politica del Estado, y
que en la sentencia constitucional 1304/2002-R, con referencia a los directores
o autoridades responsables de centros hospitalarios estatales, no existe disposi-
cion alguna que los faculte a retener a un paciente que no cubre los gastos que
demandaron su curacion.

Recordo, al contrario, que existen normas expresas que prohiben la deten-
cion o la privacion de la libertad fisica por obligaciones patrimoniales, tales como
los articulos 7.7. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 6 de la
Ley de Abolicion de Prision y Apremio Corporal por Obligaciones Patrimoniales
(LapACOP) y 1466 del Codigo Civil.

SENTENCIA

Mediante sentencia constitucional 0054/2006-R, del 18 de enero del 2000, el
Tribunal aprobé la resolucion pronunciada por la sala penal tercera de la Corte
Superior del Distrito Judicial de Cochabamba y estableci6 la libertad inmediata de
la paciente, puesto que el hospital transgredia sus derechos fundamentales, pero
no fall6 sobre la obligacion de pago de los familiares, que debia solucionarse sin
vulnerar los derechos de las personas.

1.3.6 Denuncian retencion de paciente en establecimiento de salud para for-
zar pago del tratamiento médico

Tipo de accion: Recurso de habeas corpus

Demandante: Cintia Filomena Almanza Espinoza, en representacion de
su hija menor de edad

Demandado: Walter Antezana, director del Hospital Clinico Viedma
Niimero de expediente: 2005-12041-25-RHC del distrito de Cochabamba

HECHOS

El 5 de mayo del 2005, en el camino antiguo a la ciudad de Santa Cruz, Cintia Filo-
mena Almanza Espinoza sufrié un accidente automovilistico junto con su esposo
e hijos. Sus dos hijos menores fallecieron; su esposo y su hija fueron internados
en el Hospital Clinico Viedma y ella en el Hospital Harry Williams.

Su hija Rosely Pérez Almanza fue dada de alta el 23 de junio del 2005, pero
los funcionarios del hospital, por instrucciones de su director, no le permitieron
salir hasta que pagara la suma de 24.463 bolivianos (alrededor de 3.400 ddlares
estadounidenses). La madre pidi6 saber el porqué del monto, pero la administra-
cion no le dio detalle y la derivé a la visitadora social. A esta, la madre le explico
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que ademas de los gastos que estaba efectuando para la curacion de su esposo
y la suya, también habia tenido que afrontar los gastos por los entierros de sus
hijos y todas las vicisitudes de la tragedia familiar. La visitadora social le hizo una
rebaja de 20%, pero su hija continué retenida.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE

Cintia Filomena Almanza Espinoza planted que el hospital —organismo de servicio
publico— retenia indebidamente a su hija. Ademas, la recurrente sefialé que ella y
su esposo, después de que fueron dados de alta, iban casi todos los dias a visitar
a su hija, pero los funcionarios del hospital los trataban mal y la visitadora social
jamas les informo sobre las formas de pago y las posibles rebajas.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El director del hospital no asisti6 a la audiencia del tribunal de habeas corpus,
sino su asesor legal, quien sefialé que la recurrente equivoco el camino al pre-
sentar el hidbeas corpus sin antes conversar con los representantes del hospital
para tramitar rebajas o condonaciones. Senalé también que en el hospital no
se admiten prendas ni retenciones, «peor aun de personas», y que mas bien se
les pide que se acojan a las diferentes formas de pago, «y para ello se requiere
garantia real. Anadi6 también que los familiares de la menor internada la habian
abandonado y hacia varios dias que no la iban a visitar, por lo que no se habian
podido conciliar cuentas.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional senalé: «En nuestro ordenamiento juridico no existe
ninguna disposicion que faculte a [los directores o autoridades responsables
de centros hospitalarios estatales] a retener a un paciente por no cubrir los gas-
tos que ha demandado su curacién». La sentencia sefala también que el ilegal
comportamiento habia sido reiterado en la autoridad recurrida (el director del
hospital Viedma), segiin lo establecen las sentencias constitucionales 716/2002-R,
1199/2002-R, 1305/2002-R y 0823/2003-R, y que €l habia desconocido el caracter
vinculante de las resoluciones del Tribunal Constitucional.

SENTENCIA

Mediante sentencia 1641/2005-R, del 16 de diciembre del 2005, el Tribunal aprobd
la resolucion del primer tribunal de hdabeas corpus, destacando que los personeros
del hospital Viedma vulneraron los derechos de la menor a la libertad fisica y a
la libertad de locomocion, consagrados en los articulos 6.11 y 7, inciso (g) de la
Constitucion, asi como la norma prevista por el articulo 7.7 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que prohibe la detencion por deudas; y de igual
forma, infringieron el articulo 6 de la Lapacop, que impone que las obligaciones
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de orden patrimonial deben hacerse efectivas Gnicamente a través de la afectacion
del patrimonio de los obligados, pero bajo ninguna justificacion puede recaer el
incumplimiento de dichas obligaciones sobre la libertad fisica y de locomocion.
El Tribunal recalc6é que hay muchas sentencias en el Tribunal Constitucional que
dejan linea jurisprudencial firme en ese sentido.

1.3.7 Solicitan continuidad de prestacion de servicios de salud para persona
adulta mayor. Denuncian negligencia médica que ocasiono aborto
culposo

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Waldo Albarracin, defensor del Pueblo, en representacion
de Alejandro Cuba Plaza

Demandados: Fernando Antezana Aranibar y otros

Niimero de expediente: 2004-09190-19-RAC

HECHOS

En mayo del 2004, Waldo Albarracin, defensor del Pueblo, demandé a Fernando
Antezana Aranibar, ministro de Salud y Deportes; Carmen Ovando Polo, directora
del Hospital de Clinicas; Victor Barrios, director del Hospital Obrero; Fernando
Aguirre, José Carlos Romero, Milin Ugrinovic, René Cérdova, Aydeé Vasquez y
Jorge Palacios, presidente, secretario y vocales de la Comision Nacional de Pres-
taciones de la Caja Nacional de Salud, respectivamente, por haber vulnerado los
derechos a la vida, a la salud, a la seguridad juridica y a la seguridad social de su
defendido Alejandro Cuba Plaza.

El seguro médico gratuito de vejez de la Caja Nacional de Salud le diagnostico
a Cuba Plaza insuficiencia renal cronica terminal. Fue intervenido en febrero del
2003 en el Hospital Obrero 1 de La Paz, para luego recibir sesiones de hemodia-
lisis en su unidad especializada. Hasta ese momento, €l habia cumplido ya las 52
semanas de atencion médica para enfermos terminales previstas por los articulos
16 y 17 del Codigo de Seguridad Social.

El 12 de abril del 2004 la Comision Nacional de Prestaciones de la Caja
Nacional de Salud ordené al director del Hospital Obrero transferir al anciano a
los servicios especializados del Ministerio de Salud y Prevision Social, de confor-
midad con lo previsto por el articulo 11 del Decreto Ley 14643 y la Resolucion
Ministerial 0030/2004, del 4 de febrero.

El paciente fue transferido al servicio de hemodialisis del Hospital de Clinicas,
pero luego de una ultima sesion el 28 de abril del 2004, la Caja Nacional de Salud
le negod futuras atenciones.
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El 6 de mayo del 2004 el enfermo se apersoné al Hospital de Clinicas y su
directora le neg6 la posibilidad de atenderlo, pues decia que no contaba con la
capacidad suficiente para practicar el tratamiento. Le dijo que se habia descompues-
to una maquina y existian otros pacientes perjudicados. Esa interrupcion motivo
que el anciano ingresara en estado urémico descompensado; por su situacion
econdmica, no podia acceder a hemodialisis en algin hospital privado ni cubrir
los costos de los medicamentos.

Al emitir la nota del 12 de abril del 2004, la Comision Nacional de Prestaciones
de la Caja Nacional de Salud se ampar6 en la Resolucion Ministerial 0030/2004.

ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

El defensor del Pueblo observé que si bien esta resolucion faculta la transferencia
de pacientes de la Caja Nacional de Salud al Ministerio de Salud y Deportes, debia
asegurar la continuidad y efectividad de los servicios de hemodialisis del paciente,
lo que no ocurrié en el caso analizado. Al deshacerse la Caja de la atencion del
enfermo, no consider6 la imposibilidad del Ministerio de Salud y Deportes de
prestar una atencion continuada y efectiva al paciente. De ese modo, le neg6 el
derecho a la vida. Albarracin también senal6 la responsabilidad del Ministerio de
Salud y Deportes al emitir la resolucién 0030/2004 y no dar cumplimiento a las
obligaciones de conducta y de resultado en ella previstas. Por Gltimo, sefialé que
la situacion del enfermo era critica y que precisaba inmediato restablecimiento de
atencion médica bajo la cobertura del seguro de la Caja Nacional de Salud, pues
los servicios especializados del Ministerio de Salud y Deportes no podian brindar
una efectiva y continuada atencion.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS
El representante del ministro de Salud y Deportes dijo que la Resolucion Minis-
terial del 12 de mayo del 2004 cautelaba la vida humana y no vulner6 el articulo
7, incisos (a) y (k) de la Constitucién Politica del Estado. El director general del
Hospital Obrero 1 afirmé que la responsabilidad de las sesiones de hemodialisis
correspondia a SEDES La Paz. Por su parte, la directora del Hospital de Clinicas
senal6 que cuando el enfermo se apersond al hospital, se le informé que era
imposible darle la atencion médica porque el equipo de hemodiilisis estaba en mal
estado, y que por esa razén debia recurrir a la Caja Nacional de Salud para que,
por medio del Hospital Obrero, se le brindara ese tratamiento, en observancia de
la Resolucion Ministerial 0030/2004, que dispone que la transferencia de pacientes
debe ser paulatina y asegurar la prestacion efectiva de la atencion médica.
Anadi6 que el tratamiento de hemodiilisis requiere un equipo especializado,
de modo que el mal estado de uno de sus equipos no era una simple justificacion
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técnica sino una causa justa y real; en consecuencia, no incurrié en la violacion
de ningin derecho o garantia constitucional ni viol6 las normas del Codigo de
Seguridad Social.

Los miembros de la Comision Nacional de Prestaciones recordaron que ante
constantes recursos de amparo constitucional interpuestos por el defensor del
Pueblo, el Ministerio de Salud y Prevision Social emitié la Resolucion Ministerial
0578 del 1.° de noviembre del 2000, que autorizé a la Caja Nacional de Salud
para prestar los servicios de hemodidlisis a sus asegurados activos y pasivos que
hubieran cumplido con 52 semanas de atencion, cuyos costos serian absorbidos
por el Ministerio de Salud y Prevision Social.

Sin embargo, cuando la Caja Nacional de Salud solicit6 la conciliacion de pago
de esas atenciones, el Ministerio abrogé esa resolucion por la Resolucion Ministerial
0013 del 6 de enero del 2003, bajo el argumento de que no existia disponibilidad
presupuestaria destinada al pago de esos servicios, y de ese modo desampard a
los pacientes que requerian esos servicios. Ademas, dijeron, el Ministerio de Salud,
por Resolucion 0010/03, de 17 de enero del 2003, dispuso la transferencia a titulo
gratuito de equipos de hemodialisis a otros hospitales, cuando estos podian pasar
al Hospital de Clinicas. Por ello, el Ministerio no puede alegar falta de capacidad
para el tratamiento de estos pacientes, ya que puede disponer su atencion en
aquellos hospitales que se beneficiaron con las transferencias.

Los miembros de la Comision Nacional de Prestaciones recordaron que ante
amenazas de los pacientes, el Ministerio de Salud emiti6 la Resolucion Ministerial
0030/2004, admitiendo nuevamente la transferencia paulatina a ese Ministerio de
asegurados y beneficiarios que hubiesen cumplido con las 52 semanas de atencion
médica en la Caja Nacional de Salud, con lo cual aseguraba la prestacion efectiva
de las sesiones de hemodiilisis. Al amparo de esa resolucion, ya se habia trans-
ferido a siete pacientes, entre ellos al demandante, «quienes actualmente estin
siendo atendidos en el Hospital de Clinicas de La Paz, entidad que aceptando la
transferencia se niega a otorgar el respectivo tratamiento», dijeron.

Finalmente, dijeron que la Caja Nacional de Salud tampoco tiene la capacidad
para seguir atendiendo a pacientes que cumplieron con la atencion de 52 semanas,
y realiza esfuerzos para hacerlo incluso improvisando horarios inadecuados.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Mediante sentencia constitucional 1294/2004-R, de agosto del 2004, el Tribunal
considerd en revision que la atencién de asegurados con enfermedades crénicas,
en su primera fase, se encuentra a cargo de la Caja Nacional de Salud, dentro de
los periodos establecidos por el articulo 16 del Codigo de Seguridad Social, 39 y
40 de su reglamento, y que corresponde al Ministerio de Salud y Previsién Social
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la continuacion del tratamiento conforme lo dispone el articulo 11 del Decreto
Ley 14643. Senalo que de esas disposiciones se infiere que el tratamiento de los
enfermos crénicos supone una atencion que debe prestarse en forma inmediata y
continua, que no debe ser interrumpida por tramites y resoluciones administrati-
vas «que en definitiva determinan Gnicamente la transferencia de responsabilidad
sobre el suministro y costo del tratamiento, que pasa de una entidad a otra del
Estado, como es la Caja Nacional de Salud al Ministerio de Salud y Prevision Social,
responsable de la proteccion de la salud de las personas».

Al no haber implementado los centros apropiados para prestar atencion
hospitalaria, médica y farmacéutica a los enfermos cronicos ni asumido el costo
de dichos tratamientos en su defecto, y al pretender eludir tal responsabilidad, el
Ministerio de Salud incurri6 en una omision indebida que atenta contra los derechos
fundamentales a la vida y a la salud del paciente, consagrados en la Constitucion,
senalo el Tribunal. Y con relacion a la actuacion del ministro de Salud recurrido,
el Tribunal senal6 que si bien autorizé a la Caja Nacional de Salud para prestar el
servicio de hemodialisis a favor de los asegurados y beneficiarios que hubieran
cumplido 52 semanas de atencién médica hasta el 1.° de febrero del 2004, esa
determinacion debi6 ser acompanada de acciones practicas.

SENTENCIA

El Tribunal Constitucional aprobé la resolucion de amparo concedida por la Sala
Civil Tercera de la Corte Superior de La Paz y dispuso que la Caja Nacional de Salud,
mediante el Hospital Obrero 1, continuara prestando la atencion que necesitaba
Alejandro Cuba Plaza, pero que los costos debian ser asumidos por el Ministerio
de Salud, pues era esta instancia la que se debia hacer cargo del tratamiento.

1.3.8 Denuncian a personal de salud por la muerte de paciente

Tipo de accion: Homicidio simple

Instancia: Corte Suprema de Justicia

Demandantes: Maximo Montaiio Zambrana y otros
Demandacdos: Edgar Puch Heredia y Arturo Meneses Alvarez
Niimero de expediente: 199806-Sala Penal-1-351

HEcHOS

El sargento Armando David Montano Ardoz, paciente del médico Edgar Puch, fue
internado en el Hospital General de Oruro para ser intervenido quirdrgicamente
por una «<hernia discal L4-L5» el 15 de febrero de 1984, pero no se llegé a la cirugia
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pues inmediatamente después de ser anestesiado se produjo en su organismo un
«shock anafilacticor que le produjo un paro cardiaco y colapso cardiocirculatorio.
Estuvo en estado de coma por tres dias y finalmente muri6 el 18 de febrero.

El 25 de febrero de 1984, Maximo Montano Z., padre del sargento, formulé
denuncia contra Oscar Alarcén, Edgar Puch y otros por el delito de homicidio que
posiblemente se suscitd por suministro de dosis excesiva de penthotal a su hijo
y pidio6 levantar diligencias de policia judicial para que se remitieran al Ministerio
Publico.

Las diligencias evidenciaron que el paciente no fue intervenido quirtrgica-
mente, pero si fue anestesiado por el médico Arturo Meneses Alvarez. La autopsia
de ley establecié como diagnéstico presuntivo de muerte «pneumotérax bilateral,
paro cardiorrespiratorio (se presume estallido de pulmon izquierdo). Las investi-
gaciones establecieron que los medicamentos utilizados «pudieron ser» rohypnol,
1 mg; penthotal sédico, 400 mg; alloferine, thalamonal, 3 mL; atropina, etcétera.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDANTES

Los familiares del sargento Armando David Montano Ardoz consideraron que las
complicaciones en la preparacion de la anestesia para su operacion y la muerte
posterior demuestran la culpa de los médicos que lo atendieron.

Miaximo Montafio Zambrana, Francisca Ardoz de Montano y otros pidieron
juzgar a los médicos Arturo Meneses (anestesista), Oscar Alarcén (jefe médico),
Edgar Puch (neurocirujano), Oscar Ayala (médico ayudante) y Martha Pinto Bravo
(enfermera instrumentista) por cometer el delito de homicidio simple contra el
sargento Armando David Montano Ardoz en enero de 1984.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

Arturo Meneses Alvarez dijo que nadie ocasion6 la muerte de Montafio sino que
este falleci6 como consecuencia secundaria de una reaccion anafilactica a los
anestésicos que se le suministraron durante una intervencion quirtrgica. Edgar
Puch Heredia arguy6 la misma causa.

ARGUMENTOS DEL JUEZ INSTRUCTOR Y DE LA CORTE SUPERIOR

El juez instructor de la causa dicté sobreseimiento definitivo a favor de Oscar
Ayala Lopez, Oscar Alarcon, Martha Pinto y Edgar Puch Heredia, por no existir
contra ellos ningtn indicio de culpabilidad, y sobreseimiento provisional a favor
de Arturo Meneses Alvarez, porque los indicios acumulados no bastaban para
presumir su culpabilidad. En consulta, la Corte Superior aprobé el sobreseimiento
definitivo a favor de Martha Pinto Bravo, por falta de indicios de culpabilidad,
pero revocé los sobreseimientos definitivos de Oscar Ayala Lépez y Oscar Alarcén
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Rojas por sobreseimientos provisionales. Determiné procesamiento en instancia
para Arturo Meneses Alvarez y Edgar Puch Heredia por existir suficientes indicios
de culpabilidad en la comision del hecho.

La accion fue seguida en el juzgado de partido primero en lo penal. El juez
consideré que los médicos no presentaron pruebas que demostraran que actuaron
con alta responsabilidad, mads atn si no se trataba de una operacion de emer-
gencia. «Cuando se practico la administracion de anestesia general, sin especificar
nombres y cantidades de las diferentes drogas, se habria ingresado a un acto de
improvisacion, trabajo simplemente mecinico, no se hizo un chequeo previo del
estado de salud del paciente, justamente para evitar cualquier reaccién negativa.
El juez consideré que el anestesista obré mecinica e improvisadamente con el
paciente al no haber ordenado examenes previos. Considerd que no se trataba de
homicidio simple por cuanto no existia intencion de matar, premeditacion ni dolo,
sino que se trataba de homicidio culposo. El juez condend al médico anestesista a
una condena de afo y seis meses de carcel, y al médico neurocirujano a un ano
de reclusion, mas costas, danos civiles a favor de la parte civil y del Estado.

ARGUMENTOS DE LA SEGUNDA INSTANCIA

Los encausados apelaron ante la Corte Superior de Cochabamba, que se hizo cargo
del caso por excusa de los vocales de la Corte de Oruro; esta consideré que los
médicos incriminados tenian vasta experiencia y no podian arglir que la alergia
desencadend la muerte, «si en la practica médica existe un procedimiento médico
sencillo denominado “inmunorreaccion cutinea”, que consiste en administrar
subcutdneamente una milésima de anestesia; si la zona se amorata e hincha,
importa reaccion negativa». Concluy6 que hubo falta de prevision en los médicos
incriminados respecto de los imponderables que culminaron con la muerte del
paciente, lo cual configuré una negligencia punible, porque dicha conducta se
adecta a los presupuestos del articulo 10, Gltima parte del Codigo de Etica Médica,
que senala: todo médico serd responsable de los danos causados por negligencia,
impericia, ignorancia y abandono inexcusable». Por todo ello, la Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Cochabamba confirmé la sentencia.

ARGUMENTOS DE LA CORTE SUPREMA

En recurso de casacion, la Corte Suprema dispuso la extincion de la accion
penal y el correspondiente archivo de obrados por muerte del procesado Arturo
Meneses Alvarez. En cuanto a la accion cometida por Edgar Puch Heredia, con-
sider6 que este adopto «medidas razonables y prudentes [...]. En consecuencia,
la conducta del procesado Edgar Puch esta exenta de culpabilidad mas aun si no
llego a iniciarse el acto quirtrgico, debido al “choque anafilactico anestésico con
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pneumotorax y enfisema subcutineo generalizado” que presentd el paciente en
la sala de quir6fano como reaccion a los 350 miligramos de penthotal que recibié
via anestesia, que finalmente desencadend la muerte de Armando Montano, no
obstante los esfuerzos realizados».

La Sala Penal de la Corte Suprema consideré que contra Edgar Puch Heredia
solo existia prueba semiplena, pues no participo en la intervencion quirtrgica, ya
que esta no llego a realizarse. Lo declaré absuelto de pena y culpa, «puesto que ante
la duda razonable, es preferible absolver al culpable que condenar al inocente».

1.3.9 Denuncian negligencia médica que ocasioné aborto culposo

Tipo de accion: Aborto culposo

Instancia: Corte Suprema de Justicia

Demandante: Ministerio Publico

Demandados: Celso Gutiérrez Davalos, Juan Ugarte Arce y Deysi Maldo-
nado Vega

Niumero de auto supremo: 67, marzo del 2005

HECHOS

La causa del proceso fue la prictica de la médica Deysi Maldonado Vega, al atender
a la paciente Emilene Ortega Tordoya. Maldonado ejercia funciones de médico
residente en la especialidad de Ginecologia en el Hospital General de la ciudad de
Oruro. En ese centro fue internada la segunda para dar a luz al hijo que gestaba.
Conforme a los datos del proceso, la acusacion del Ministerio Publico y la propia
declaracion de la imputada, se evidencia que, de haberse practicado inmediata-
mente la intervencion cesarea, se hubiese evitado la muerte del feto en el claustro
materno, pues la paciente llegé al hospital con una boleta de valoracion médica
previa otorgada por el Centro de Investigacion, Educacion y Servicios (CIES), en
la que ya se advertia que la cirugia cesdrea era inminente. Pese a esta advertencia,
se mantuvo a la paciente desde la fecha de su internamiento (21 de junio del 2002,
hora: 10:55) hasta el dia siguiente (hora: 7:30) sin practicarle la cirugia advertida.

ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

La médica es culpable del delito de aborto culposo por haber sido causante de
la muerte del feto en el seno materno, pues la negligencia, falta de prevision o
descuido de la imputada determinaron la muerte del feto en el claustro materno
de la paciente Emilene Ortega Tordoya, segin senala el articulo 268 del Cédigo
Penal. La médica no podia eximirse de su responsabilidad de atender a la paciente
al ampararse en su condicién de médico residente en formacién, «pues ello no
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significa que, al poseer controles superiores, pretenda deslindar las obligaciones
inherentes a su condicién».

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

Deysi Maldonado efectu6 una relacién de las atribuciones que poseia en su condi-
cion de residente médica, y que como médica en formacion no podia decidir o resol-
ver sobre la emergencia presentada por la paciente Emilene Ortega Tordoya.

ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA
La juez de sentencia penal 2 de Oruro pronuncio sentencia condenatoria contra
Celso Gutiérrez Davalos, declarindolo autor del delito de aborto culposo, cuya
pena fue prestacion de trabajo de tres meses; contra Deysi Maldonado Vega,
condenandola a sufrir la pena de prestacion de trabajo de un mes, y absolvié de
pena y culpa a Juan Ugarte Arce porque el Ministerio Publico le retiré acusacion.
Maldonado Vega plante6 recurso de apelacion restringida contra el fallo de primera
instancia. El tribunal de alzada lo declaré improcedente y confirmé la sentencia.
Deysi Maldonado recurrié en casacion sefalando que el tribunal de alzada
viol6 disposiciones legales sustantivas y adjetivas al no realizar un analisis critico
y analitico de los defectos de la sentencia.

ARGUMENTOS DE LA CORTE SUPREMA

La sala penal segunda de la Corte Suprema de Justicia declar6 infundado el recur-
so de apelacion de la sentencia que la condené a sufrir la pena de prestacion
de trabajo de un mes. Sin embargo, la ministra Rosario Canedo Justiniano tuvo
un voto disidente, pues consideré que Maldonado, en su condicion de médica
residente, estaba sujeta a las disposiciones del Reglamento Nacional de Integra-
cion Docente Asistencial e Investigacion y del Sistema Boliviano de Residencia
Meédica; se hallaba sujeta a las 6rdenes del médico de guardia; no podia tomar
ninguna decision sobre la operacion de cesarea; no se comprob6 la negligencia o
impericia por parte suya, pues al momento en que realizé la Gltima revision a la
paciente Emilene Ortega, el feto estaba vivo; que su conducta no fue negligente ni
imprudente, ni existio falta de prevision en sus funciones debido a que no podia
tomar ninguna decision.

1.4 ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA BOLIVIANA

1.4.1 Avances y nudos conceptuales

e  El Tribunal Constitucional establece reiteradamente que cuando un centro
hospitalario del Estado, con la finalidad de obtener el pago del tratamiento,
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mantiene privado de su libertad fisica al paciente, lesiona el derecho a la
libertad individual y de locomocion. Amparandose en normas expresas que
prohiben la detencién o la privacién de la libertad fisica por obligaciones
patrimoniales (articulos 7.7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), el Tribunal boliviano senala reiteradamente que la retencion
del paciente en el establecimiento de salud es una vulneracion de derechos
constitucionales (expedientes 2006-13347-27-RHC, 2005-12328-25-RHC y
2005-12041-25-RHC). Incluso, frente a la conducta reiterada del director del
establecimiento, el Tribunal dispuso remitir los antecedentes al Ministerio
Publico para la calificacion de su responsabilidad civil.

e  Constituye deber estatal la implementacion de establecimientos de salud apro-
piados para prestar atencion hospitalaria, médica y farmacéutica a los enfermos
cronicos. Por ello, el Estado debe asumir los costos de los tratamientos cuando
otra entidad no presta servicios (expediente 2004-09190-19-RAC).

e Lasautoridades deben proteger a las personas con VIH-sida, garantizar sus dere-
chos humanos y respetar su dignidad. Entre tales deberes estatales se incluye
el de garantizar que no sean privadas de un puesto de trabajo en razén de que
ello las priva de seguridad social, atencion médica inmediata y continua, asi
como alimentacion adecuada; por tanto, se atentaria contra su salud y su vida.
De ese modo, un litigio de naturaleza laboral (expediente 2005-12102-25-RAC)
es atendido por el Tribunal Constitucional como uno que involucra el derecho
a la vida y a la salud, dada la naturaleza de inmediata y urgente proteccion
de la cuestion planteada. De ahi que los magistrados constitucionales hicieran
abstraccion del principio de subsidiariedad y brindaran proteccion inmediata
al afectado a través del amparo constitucional.

e Enlos casos de negligencia médica (expediente 199806-Sala Penal 1-351, auto
supremo 67), la sentencia, o bien resulta absolutoria o bien, siendo condena-
toria, es irrisoria. En uno de los casos, el principal acusado fallece luego de
un largo periodo de judicializacién, y en el otro, la condena es de un mes de
trabajo. Para los demandantes resulté bastante dificil denunciar como posible
autor de negligencia médica al médico que no ejercié el control como jefe
sobre la accion de sus colegas que intervinieron al paciente. La ausencia de una
figura penal que tipifique expresamente el delito de negligencia médica estaria
dificultando la investigacion y sancion adecuadas de este tipo de casos.

1.4.2 Avances respecto de la equidad de género

e  Consideramos que existe un asunto relevante desde el enfoque de género
cuando el Tribunal Constitucional deja de lado la actitud protectiva y la
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concepcion de inferioridad de las mujeres, que antes se justificaba por la
restriccion real en el ejercicio de sus derechos a la educacion, al trabajo o a
participar en la actividad econémica, y consagra la igualdad entre varones y
mujeres en el acceso a la seguridad social (expediente 2002-05784-11-RD).

e Del mismo modo, el Tribunal boliviano utiliza el enfoque de género para
hacerlo funcionar a favor del hombre, en tanto presenta a este desprovisto de
su calidad de proveedor natural, reconociendo como posibilidad su situacion
de dependencia econdmica en relacion con su esposa, conviviente o madre
(expediente 2005-13025-27-RDD).

1.5 ANALISIS SEGUN ESTANDARES DE ATENCION DE LA SALUD
1.5.1 Accesibilidad

El Tribunal Constitucional establecio en la resolucion del expediente 2002-05784-
11-RD que la normatividad del Cédigo de Seguridad Social, al exigir solo al hom-
bre —esposo o padre— una declaracion de invalidez para acceder a los servicios
médicos de la Caja de Seguridad Social, desconoce el derecho a la igualdad de trato
para los beneficiarios en razén de su sexo, pues determina un trato preferencial
respecto a la mujer sin que exista para ello una justificacion legal razonable. Ello
implica una actitud discriminatoria prohibida por la Constitucion. El estandar des-
tacado en el presente caso por el Tribunal es la accesibilidad en su dimension de
no discriminacion, porque enfatiza que los servicios de salud deben ser accesibles
para la poblacion de hecho y de derecho, sin discriminacion alguna por cualquiera
de los motivos prohibidos, en este caso, por razéon de sexo.

Al pronunciarse sobre el caso tramitado con expediente 2005-13025-27-RD], el
Tribunal Constitucional sigui6 en la misma linea que en el descrito anteriormente,
por cuanto se aparté de la vision protectiva de la mujer en el acceso a la seguridad
social, permitiendo que los varones en situacion de desamparo puedan acceder en
condiciones de igualdad a los servicios de salud como beneficiarios de la titular
del seguro médico. El acceso a los servicios sin discriminacion es el elemento de
atencion del derecho a la salud que aborda esta jurisprudencia constitucional,
pues senala que el requisito exigido al varén de presentar una declaracion jurada
senalando que vive a expensas de la asegurada es una conculcacion del derecho
a la igualdad, al ser un requisito no exigido para la afiliacion de la mujer.

En la resolucion del expediente 2005-12102-25-RAC, a pesar de referirse a
un caso laboral de despido en circunstancias en que la trabajadora se encontra-
ba de licencia por enfermedad, es el Tribunal Constitucional el que establece
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la vinculacion del derecho al trabajo con los derechos humanos a la salud y
a la vida, por tratarse de una persona que padece VIH-sida, razon por la cual
considera el despido como un acto discriminatorio.

Las personas que viven con VIH-sida, senala el Tribunal, gozan de iguales
derechos que las demads, y no pueden ser discriminadas en la provisién de servi-
cios, empleo y salud. Las autoridades estan en la obligacion de darles proteccion
especial para garantizar sus derechos humanos y su dignidad. Indica, asimismo, que
el despido de la recurrente significa no solo privacion de los recursos economicos
sino, sobre todo, de la seguridad social, la atencion médica inmediata y continua, asi
como la alimentacion adecuada, dada la gravedad de la enfermedad que sufiia.

Por todo lo anterior, consideramos que el Tribunal estd recogiendo el estandar
de accesibilidad en su dimension de no discriminacion, pues este exige a los
Estados que los servicios de salud sean accesibles a los sectores de la poblacion
en condicion de vulnerabilidad y marginacion. Adicionalmente, cabe senalar que
con esta argumentacion el Tribunal esta acogiendo el contenido esencial minimo
del derecho a la salud, para que las personas vulnerables o marginadas, como
son las personas que viven con VIH-sida, tengan acceso a los servicios de salud
desde una perspectiva no discriminatoria.

Reiterada jurisprudencia establece que cuando un centro hospitalario del
Estado, con la finalidad de obtener el pago del tratamiento médico, mantiene
privado de su libertad fisica al paciente, esta lesionando su derecho a la libertad
individual y de locomocion. Es el caso de los procesos tramitados a través de los
expedientes 2000-13347-27-RHC, 2005-12328-25-RHC y 2005-12041-25-RHC.

En las sentencias analizadas, que tienen como personas perjudicadas a
mujeres victimas de accidentes o sometidas a la amputacion de un miembro, la
conducta de los demandados incidié negativamente en la recuperacion de la salud
y contravino la ética médica, que es condicion del estandar de aceptabilidad del
servicio. Este estindar exige que los servicios estén concebidos para mejorar el
estado de salud de las personas y no, por ejemplo, como una actividad médica
lucrativa.

También se encuentra involucrado en estos casos el estindar de accesibilidad
economica, que exige que el pago por los servicios de la atencion de la salud no
se constituya en una carga desproporcionada sobre los hogares mas pobres.

La continuidad en el acceso a los servicios médicos es el nicleo de proteccion
del derecho a la salud que el Tribunal concede en la resolucion del caso trami-
tado con expediente 2004-09190-19-RAC. Segun la legislacion vigente, después
de 52 semanas de atencion médica al asegurado, corresponde su transferencia
a los servicios especializados del Ministerio de Salud y Prevision Social. En esta
demanda, un asegurado que sufre de insuficiencia renal terminal, beneficiario del
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seguro gratuito de vejez de la Caja Nacional de Salud, reclama la continuidad del
servicio de hemodidlisis ante la negativa del ministerio referido, que alegaba el
mal estado de los equipos.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional senala que el tratamiento de los
enfermos crénicos deber ser brindado en forma inmediata y continua, que no debe
ser interrumpido por tramites y resoluciones administrativas que solo trasladan
la responsabilidad sobre el suministro y costo de tratamiento de una entidad del
Estado a otra. Por eso, el Tribunal considera que el Ministerio de Salud y Prevision
Social ha incurrido en una omision indebida, que atenta contra los derechos a la
vida y a la salud, al no haber implementado los centros apropiados para prestar
atencion hospitalaria, médica y farmacéutica a los enfermos crénicos, y al no haber
asumido el costo de los tratamientos en su defecto, asi como al pretender eludir
su responsabilidad alegando el desperfecto de los equipos médicos. Ordena,
entonces, la continuacion del servicio a cargo de la Caja Nacional de Salud, y que
los costos de la atencion los asuma el Ministerio de Salud y Prevision Social.

1.5.2 Calidad

En el caso tramitado con expediente 199806-SALA PENAL 1-351, se encuentra invo-
lucrado el estandar de calidad de la atencion de salud. Versa sobre la acusacion a
profesionales de la salud por la comision de delito de homicidio simple en agravio
de un paciente, debido a complicaciones en la aplicacion de la anestesia para una
intervencion quirdrgica, lo que le ocasiond la muerte.

La Corte Suprema, en recurso de casacion, dispuso la extincion de la accion
penal respecto al médico anestesiologo a causa de su fallecimiento, y respecto
al médico neurocirujano senalé que solo existia prueba semiplena y que ante la
duda razonable, era preferible absolver al culpable que condenar al inocente.

Esta decision dejo de lado la decision de los jueces de la instancia inferior,
que habia determinado que al no haberse realizado los examenes previos a la
cirugfa, los médicos obraron mecanica e improvisadamente, no pudiendo, por
tanto, arguir que el fallecimiento se produjo Gnicamente a consecuencia del shock
anafilactico, sino que, por el contrario, pudieron determinar la reaccion alérgica a
través de un procedimiento médico denominado dnmunorreaccion cutinea». Por
ello, los encontré responsables de negligencia punible y les impuso una sentencia
condenatoria.

En este fallo, se debate, pues, la falta de calidad en la atencion del paciente
y en la provision de los servicios de salud desde el punto de vista cientifico y
médico.
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No obstante, la maxima instancia judicial, que es la Corte Suprema, limité en
este caso el acceso a la justicia, al dejar impune un hecho de negligencia médica
que vulnerd el derecho a la salud y que trajo como consecuencia la pérdida de
la vida del paciente.

Mediante Auto Supremo 67, la Corte Suprema fallé respecto de una acusacion
por aborto culposo a una médica residente que no procedio a la intervencion
cesarea oportuna de la madre gestante, lo que produjo la muerte del feto. Con
tal resolucion, la maxima instancia confirmé la sentencia apelada, que declaré
autora del delito a la acusada. En este caso, el Tribunal entiende que son solo
argumentos de defensa las razones con las cuales la médica residente pretendia
justificar su omision, esto es, que no contaba con la autorizacion administrativa
correspondiente por ser una profesional en formacién sin poder de decision sobre
la emergencia presentada. El Tribunal Supremo adopto, pues, el estindar de cali-
dad en este caso, pues consideraba exigible que la médica residente proveyese
un servicio de salud apropiado desde el punto de vista cientifico y médico.



Capitulo 2
EL CASO DE COLOMBIA

2.1 SITUACION DE LA SALUD EN COLOMBIA
2.1.1 Estadisticas generales

Segtin los resultados del dltimo censo (2005), la poblacion es de 41.242.948 habi-
tantes; 53% corresponde a mujeres y 47% a hombres.

Segin el Departamento Nacional de Planeacion, el ano 2005, 49,2% de la
poblacion colombiana vivia en condiciones de pobreza, 3,5% menos que en el
ano 2004, mientras que 17,4% se encontraba en condiciones de indigencia. Las
zonas rurales concentran la mayor cantidad de poblacién en situacién de pobreza
(68,2%) y de indigencia (27,5%), frente a las zonas urbanas, que concentran 42,3%
y 10,2%, respectivamente.!

2.1.2 Factores determinantes de la salud

EDUCACION. La tasa de analfabetismo para el ano 2006 es de 7,5%.% La tasa de
desercion escolar actualmente llega a 8% en zonas urbanas y a 30,5% en zonas
rurales.3 Respecto a cobertura educativa, para el ano 2000 era de 83,7% en edu-
cacion primaria, y en secundaria de 62,7%. Se produjo una baja sensible en la
educacion superior, con 15,2% para el mismo afo.*

1 Véase <www.presidencia.gov.co/sne/2006/enero/18/presentaci%F3ncifraspobreza2005.
pdf>, p. 8.

2 Periodico La Vanguardia.es, 17 de octubre del 2000.

3 Procuraduria General de la Nacion. <En el Dia del Nino, prioridad a politicas publicas de
la infancia». Boletin 27, Bogota, 29 de abril del 2005.

4 Tomado de <www.compartamos.org/images/dynamic/articles/176/Educaci%C3%B3n.

pdf>. Estudio «Compartamos con Colombia 2002».
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SANEAMIENTO. El 16,7% de la poblacién colombiana esta afectada por falta de
agua potable y saneamiento ambiental. Este porcentaje invisibiliza desigualdades
extremas, pues hay departamentos mas afectados (Choc6 con 54%, Cordoba con
43% y Caqueta con 43,1%) que otros (Bogota con 98,1% y Atlantico con 97%).
De los 13,6 millones de personas que habitan en zonas rurales, 5,4 millones no
cuentan con sistemas de abastecimiento de agua y 8,2 millones carecen de uni-
dades sanitarias o alcantarillado. Solo 1,5 millones de personas tienen acceso a
agua tratada.®

VIVIENDA. Respecto a las condiciones de vivienda, hacia el ano 2005, 97% de la
poblacion tenia acceso a energia eléctrica y 80% contaba con servicio de recolec-
cion de basura, mientras que 11% la quemaba, 5% la enterraba y 2% la lanzaba
al rio.

EMPLEO. Segun la ficha técnica de atencion humanitaria en Colombia elaborada
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la
tasa de desempleo para el 2005 era de 15,5%. El informe alterno de seguimiento
del cumplimiento de los Objetivos del Milenio 2005 senala que al comienzo de la
década, el desempleo era inferior a 8%, en el 2000 llegd a 20,5% y actualmente
se mantiene alrededor de 14%. Es mds alta la tasa de desempleo para los deciles
mas pobres de la poblacion (entre 20% y 30%). El empleo informal urbano pasé
de 53% entre 1993-1996 a 60% en el 2003. Los mds altos niveles de desempleo
siguen afectando mayoritariamente a las mujeres (7,1% mas mujeres desempleadas
que hombres para el ano 2004).

VIOLENCIA. En el ano 2004 se realizaron 59.770 dictimenes por violencia intra-
familiar, de los cuales 62% correspondieron a violencia conyugal. Del total de
personas afectadas, 92% eran mujeres. Respecto a la violencia sexual, se reportan
17.912 dictamenes médico-legales, de los cuales 84% correspondieron al género
femenino, siendo el grupo de edad mas afectado el que se encuentra entre los 5
y los 14 anos (47%).”

DISCAPACIDAD. Los resultados del censo 2005 senalan que 6,4% de la poblacion
colombiana presenta algin tipo de discapacidad. La tasa de prevalencia es mayor
para los hombres (6,6%) que para las mujeres (6,2%).

Luz Stella Alvarez. dLa situacion de salud de la poblacion colombiana. Anilisis desde la
perspectiva de la equidad». Citado en El derecho humano al agua potable. Defensoria
del Pueblo. Serie Estudios Especiales DESC. Bogota, 2005, p. 27.

Procuraduria General de la Nacién. Doc. cit.

7 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Datos para la vida. Bogota,
2004.

N

N



Capitulo 2. El caso de Colombia 61

2.1.3 Estado de salud

TASA DE MORTALIDAD MATERNA. Segun la Procuraduria General de la Nacion, por
cada 100 mil nacimientos, en promedio mueren 99 madres. En departamentos muy
pobres, aislados geograficamente y victimas del conflicto armado, el indicador
sube a 330 muertes de mujeres por cada 100 mil partos.®

La tasa de mortalidad infantil es de 19 por 1.000 para el quinquenio 2000-2005.
En la zona urbana es de 17 por 1.000, y en la zona rural, de 24 por 1.000.7

NUTRICION. Para el aiio 2000, 13,5% de los menores de 5 anos presentaron des-
nutricion cronica y baja talla para la edad; 28% de ellos con riesgo de llegar a
ser desnutridos graves, especialmente los menores de 12 a 24 meses, quienes
pueden quedar lesionados de por vida por incapacidad para el aprendizaje y el
desarrollo normal.!”

VIH-sIDA. El total de casos notificados por infeccion de VIH-sida a nivel nacio-
nal desde 1983 hasta el 31 de diciembre del 2005 fue de 46.809 casos.!! Para el
mismo periodo, 79,14% de los casos se presentaron en hombres y 19,74% en
mujeres. La notificacion de casos tiene un subregistro de 32,53% para el periodo
1983-2005. Del total de casos en los que hay registro de la informacion, 40,34%
corresponde al grupo de edad de 25 a 43 anos, seguido por el grupo de 45 a 59
anos, con 10,51%.

2.1.4 Atencion de la salud

GASTO EN SALUD. Entre 1990 y el 2004, el gasto publico social como proporcion
del producto interno bruto (PIB) aumenté de 3,7% a 8,1%.'2 De acuerdo con
el informe del Consejo Nacional de Politica Economica y Social (COMPES) del
2002,'3 1a salud ha aumentado su participacion dentro del total del gasto social,

8 Procuraduria General de la Nacion. Doc. cit.

9 Encuesta Nacional de Demografia y Salud. Profamilia. 2005.

10 Procuraduria General de la Nacion. Doc. cit.

11 Infeccion por VIH y sida en Colombia. Estado del arte 2000-2005. Capitulo 11. Situacion
Epidemioldgica, pp. 44 y 48. Disponible en <www.onusida.org.co/Publicaciones>.

12 Tomado de Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe de seguimiento de la sociedad
civil colombiana 2005. Nuevo desarrollo para superar la pobreza y lograr la redistribu-
cion del ingreso y la riqueza. Disponible en <www.whiteband.org/national/col/infor-
me_alterno_odm_colombia2005>.

13 Encuesta Nacional de Demografia y Salud. Profamilia. 2005.
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con relacion al PIB, pasando de una participacion de 1,4% en 1995 a 2,0 en el
ano 2002, sobre un total de gasto social de 8,5%.

SISTEMA DE SALUD. El ente rector de la salud en Colombia es el Consejo Nacional
de Salud, adscrito al Ministerio de Proteccién Social. Opera a través de dos regi-
menes de afiliacion: el régimen contributivo, al cual pertenecen las personas con
vinculacion laboral, tanto en el sector publico como en el privado, los pensiona-
dos, los trabajadores independientes con capacidad de pago y sus familias; y el
régimen subsidiado, al cual se afilia la poblacion mis pobre del pais y que por
eso requiere un mayor aporte estatal. El régimen contributivo se ejecuta a través
del Plan Obligatorio de Salud (POS), que comprende los minimos a los cuales
pueden acceder el afiliado y sus beneficiarios, y se cumple a través de entidades
prestadoras de salud (EPS),'* que pueden ser publicas o privadas. Aunque tiene
caracter oficial, el Instituto de Seguros Sociales asume las mismas prestaciones
que las EPS particulares. Para la afiliacion al régimen subsidiado, se crearon las
Administradoras del Régimen Subsidiado (ARS)."

NUMERO DE PROFESIONALES DE LA SALUD. Segun la Superintendencia de Salud Nacio-
nal, para el aino 2000, el nimero de médicos por cada 10.000 habitantes era 9,4;
de enfermeras, 3,7; y de odontélogos, 8,0.10

COBERTURA DEL SISTEMA DE SALUD. Para el 2004, la poblacion afiliada a la segu-
ridad social en salud era 67,8%, equivalente a 30.752.550 personas. Sobre este
porcentaje, 33,8% estaba afiliado al régimen contributivo y 34% al subsidiado,
con una poblacion total en el pais de 45.395.260, lo que indica que para ese ano,
14.576.709 personas podrian no estar afiliadas al sistema general de seguridad
social en salud.!”

14 En Colombia, las EPS pueden ser de caracter publico o privado. Son responsables de
la afiliacion y registro de los y las afiliadas, asi como del recaudo de sus cotizaciones,
por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA). Ademads, deben velar por
la calidad de los servicios que se prestan a los usuarios. Su funcion basica es organi-
zar y garantizar la prestacion del Plan de Salud Obligatorio para los afiliados y girar la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones y el valor de las Unidades de Pago por
Capacitacion (UPC) al FOSYGA.

15 Las ARS son las que se encargan de garantizar la prestacion del Plan Obligatorio de Salud
Subsidiado (POSS), el cual es financiado por el Estado y por 1% de los aportes mensua-
les que los trabajadores hacen a la salud dentro del régimen contributivo. Las ARS no
recaudan cotizaciones. Para recibir el pago por sus afiliados, deben hacer contratos con
las autoridades locales (alcaldias).

16  Superintendencia Nacional de Salud. EI talento humano en salud. Segunda edicion ac-
tualizada Bogota, 1998.

17 Informe Anual del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud al Congreso de la Re-
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La salud de las personas privadas de la libertad es responsabilidad del Insti-
tuto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) a través de un régimen especial.
De las 171 carceles, 46 (con una poblacién de 5.032 internos) no cuentan con
servicio médico y 111 (con una poblacion de 13.843 internos) no tienen servicio
odontologico. Segin el perfil epidemiolégico de la poblacion carcelaria, las enfer-
medades infecciosas y parasitarias ocupan el primer lugar en el ambito nacional,
convirtiéndose en la causa de morbilidad mas importante de la poblacion.'® Para
el ano 1999, segin la Division de Salud del INPEC, de la poblacion de internos,
93.84% eran hombres y 6.15% mujeres.'?

2.2 PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD EN EL SISTEMA JURIDICO
COLOMBIANO

2.2.1 Constitucion Politica de Colombia

La Constitucion Politica de 1991 establece una amplia gama de derechos humanos;
entre ellos, dentro del capitulo de los derechos econémicos, sociales y culturales,
el derecho a la salud, en el articulo 49:

La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a
cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servi-
cios de salud a los habitantes y saneamiento ambiental conforme a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. También establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo establecer las competencias de la nacion, las entidades terri-
toriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo, en los términos y
condiciones senalados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles
de atencion y con participacion de la comunidad. La ley senalara los términos en
los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y obligatoria.
Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de
su comunidad.

publica, tomando datos de la pagina web <www.presidencia.gov.co>. Sistema de metas
presidenciales. Cumplimiento de metas para el 2004.

18  Informe preliminar sobre la situacion de las personas privadas de la libertad y el VIH-
sida en Colombia. Liga Colombiana de Lucha contra el Sida. 2001. Tomado de <www.
laccaso.org/pdfs/prisioncol/pdf>.

19  Tomado de <www.onusida.org.co/v6.htm>.
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2.2.2 Legislacion sobre Sistema Nacional de Proteccion de la salud

RESOLUCION 412 DEL 2000. Emitida por el Ministerio de Salud. Establece las actividades,
procedimientos e intervenciones de demanda inducida y obligatorio cumplimiento, y
se adoptan las normas técnicas y guias de atencion para el desarrollo de las acciones
de proteccion especifica y deteccion temprana, asi como la atencion de enferme-
dades de interés para la salud publica. Establece las actividades, procedimientos e
intervenciones, entre otros, para los programas de vacunacion, salud bucal, aten-
cion del parto, atencion del recién nacido y planificacion familiar para hombres y
mujeres. En cuanto a deteccion temprana, establece las actividades, procedimientos
e intervenciones en los casos de alteraciones del crecimiento y desarrollo en ninos
y nifias menores de 10 anos; alteraciones del desarrollo del joven o de la joven (10
a 29 anos); alteraciones del embarazo; alteraciones del adulto o adulta (mayor de
45 anos); la deteccion temprana del cancer de cuello uterino; del cincer de seno y
de las alteraciones de la agudeza visual. De igual manera, adopta guias de atencion
sobre salud para las enfermedades consideradas de interés para la salud publica,
tales como enfermedades de transmision sexual (infeccion gonocdcica, sifilis, VIH-
sida); ninos y nifas y mujeres maltratadas; lesiones preneoplasicas de cuello uterino,
entre otras. Finalmente, establece cudles son las entidades encargadas de prestar los
servicios de acuerdo con las guias de atencion acogidas por esta resolucion.

RESOLUCION 1895 DEL 2001. Emitida por el Ministerio de Salud (ahora de Protec-
cién Social), por la cual se adopta la codificacion de morbilidad, la clasificacion
estadistica internacional de enfermedades y problemas relacionados con la salud
en Colombia.

DECRETO 2309 DEL 2002. Define el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de
la Atencion de Salud del Sistema de Seguridad Social en Salud. Define el servicio
de atencion en salud «como el conjunto de servicios que se prestan al usuario en
el marco de los procesos propios del aseguramiento, asi como de las actividades,
procedimientos e intervenciones asistenciales en las fases de promocion y pre-
vencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion que se prestan a toda la pobla-
cionr. En cuanto a la calidad de la atencion, sehala que consiste en a provision
de servicios accesibles y equitativos, con un nivel profesional 6ptimo, que tiene
en cuenta los recursos disponibles y logra la adhesion y satisfaccion del usuarion.
Asimismo, establece como caracteristicas del Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad de la atencion en Salud las siguientes:
e Accesibilidad. Posibilidad del usuario de utilizar los servicios de salud que
le garantiza el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
e Oportunidad. Posibilidad del usuario de obtener los servicios que requiere
sin que se presenten retrasos que pongan en riesgo su vida o su salud.



Capitulo 2. El caso de Colombia 65

o Seguridad. Es el conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos y
metodologias, basados en evidencia cientificamente probada, que propenden
a minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencion
de salud o de mitigar sus consecuencias.

e Pertinencia. Es el grado en el cual los usuarios obtienen los servicios que
requieren, de acuerdo con la evidencia cientifica, y sus efectos secundarios
son menores que los beneficios potenciales.

e Continuidad. Es el grado en el cual los usuarios reciben las intervenciones
requeridas, mediante una secuencia 16gica y racional de actividades, basada
en el conocimiento cientifico.

Por otra parte, establece los componentes del sistema de garantias de calidad
y las responsabilidades del 6rgano rector de la politica (Ministerio de Proteccion
Social), asi como del ente encargado de la vigilancia del sector (Superintendencia
de Salud).

ACUERDO 144 DEL 2005. Crea el sistema de salud mental en Bogota, conformado por
el conjunto de instituciones publicas y privadas y redes sociales de apoyo, cuyo
fin serd determinar las politicas publicas, los planes, programas y proyectos que
tengan como objetivo la prevencion, promocion de la salud, atencion, habilitacion,
rehabilitacion, educacion y orientacion de la salud mental en el distrito capital.

2.2.3 Legislacion sobre el Seguro Social de Salud

LEY 100 DE 1993. Mediante esta ley se crea el Sistema Nacional de Salud y Seguri-
dad Social, buscando acceso universal a la salud y la seguridad social. Establece
un sistema de afiliacién contributiva y otro subsidiado. Al régimen contributivo
pertenecen las personas con vinculacion laboral, tanto en el sector publico como
en el privado, los pensionados o pensionistas, los trabajadores independientes
con capacidad de pago y sus familias. Al régimen subsidiado se afilia la poblacion
mas pobre del pais. El régimen contributivo el servicio de salud puede ser pres-
tado por entes particulares, denominados entidades promotoras de salud (EPS),
incluido el Instituto de Seguros Sociales, que aunque tiene caracter oficial, en sus
caracteristicas asume las mismas prestaciones que las EPS particulares, a través
del Plan Obligatorio de Salud (POS),?° que contempla la atencion integral de los

20  Es el conjunto basico de servicios de atencion en el campo de la salud a que tiene dere-
cho todo afiliado al régimen contributivo que cumpla con las obligaciones establecidas
para tal efecto (art. 7 del Decreto 806/98). El art. 162 de la Ley 100 senala que este plan
permitira la atencion integral de las familias, de la maternidad y enfermedad general, en
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afiliados y suministra medicamentos esenciales en su denominacion genérica,
definidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (Decreto 806
de 1998, articulo 7). El sistema permite a las EPS privadas la adopcién de planes
complementarios y la medicina prepagada, planes que se comportan como un
seguro privado ligado a la capacidad de pago. Es de libre eleccion del usuario y
estd sujeto a la competencia entre oferentes por el precio de las polizas.

Por otro lado, el POS tendra cobertura familiar y son beneficiarios: el o la
conyuge o companero o companera permanente del afiliado cuando la unién sea
superior a dos anos; los hijos menores de 18 anos de cualquiera de los conyu-
ges, que formen parte del nicleo familiar y que dependan econémicamente de
este; los hijos mayores de 18 anos con discapacidad permanente o aquellos que
tengan menos de 25 anos, sean estudiantes con dedicacién exclusiva y dependan
econdmicamente del afiliado. A falta de conyuge, companero o companera per-
manente e hijos con derecho, la cobertura familiar podrd extenderse a los padres
del afiliado no pensionados que dependan econémicamente de este.

El Ministerio de Salud (hoy Ministerio de Proteccion Social) tiene facultad para
definir el Plan de Atencién Basica (PAB) que complemente las acciones previstas
en el POS y las acciones de saneamiento ambiental, dirigidas a personas que
requieren servicios asociados a la salud, como informacién ptblica, educacion y
fomento de la salud, consumo de alcohol, tabaco y sustancias psicoactivas, com-
plementacion nutricional y planificacion familiar y prevencion de ITS.

El no pago de la cotizacion en el sistema contributivo es causal de suspen-

sion de la afiliacion al sistema general de seguridad social de salud y exime de la
obligacion de suministrar el servicio de salud.
RESOLUCION 5261 DE 1994. Emitida por el Ministerio de Salud (hoy Ministerio de
Proteccion Social), por medio de la cual se regula todo lo relacionado con el POS.
Determina las intervenciones, actividades y procedimientos del régimen, senala
los procedimientos y enfermedades cuyo tratamiento no se cubre; resaltan los
tratamientos de infertilidad y de salud mental, excepto cuando es de emergencia
en este Gltimo caso.

RESOLUCION 4288 DE 1996. Define el Plan de Atencion Basica (PAB) del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), cuyas caracteristicas son la gratui-
dad. es financiado con recursos publicos; el caracter estatal; la obligatoriedad: el
Estado garantiza la prestacion de las acciones del PAB a toda la poblacion como

las fases de promocion y fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico, tratamiento
y rehabilitacion para todas las patologias, segin la intensidad de uso y los niveles de
atencion y complejidad que se definan.
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un derecho, en forma independiente de su estado de afiliacion o vinculacion al
SGSSS; la territorialidad: el ambito de accion del PAB estd definido por la division
politico-administrativa del pais, su principal escenario de accion, el municipio o el
distrito, en su caso; y la complementariedad: sus acciones se complementan con
las de los otros planes de atencion en salud del Régimen de Beneficios del SGSSS
y las de salud publica que adelantan los sectores ambiental, educativo, laboral y
productivo, entre otros.

Este plan establece como actividades principales las de promocion de la salud
(integrar las acciones que realizan la poblacion, los servicios de salud, las autoridades
sanitarias y los sectores sociales y productivos con el objeto de garantizar, mas alla
de la ausencia de la enfermedad, mejores condiciones de salud fisicas, psiquicas
y sociales para los individuos y las colectividades), prevencion de la enfermedad
(evitar el dano en la salud o que la enfermedad aparezca, se prolongue, ocasione
danos mayores o genere secuelas evitables), y vigilancia de la salud publica y con-
trol de factores de riesgo (identificar, hacer seguimiento y control de los principales
factores de riesgo bioldgicos, del comportamiento y del ambiente, asi como observar
y analizar los eventos relacionados con la salud que ellos ocasionan).

DECRETO 806 DE 1998. Reglamenta el suministro de medicamentos esenciales en
su denominacion genérica. Establece el reglamento de la seguridad social en salud
en todo el territorio nacional, como un servicio publico esencial y como servicio
de interés publico a cargo de particulares o del propio Estado, de acuerdo con el
tipo de participantes del sistema, la afiliacion al régimen de seguridad social en
salud y los derechos de los afiliados. Garantiza el acceso a los servicios de salud

y regula el conjunto de beneficios a que tienen derecho los afiliados y afiliadas

como servicio publico esencial, con el propdsito de mantener o recuperar su salud

y evitar el menoscabo de su capacidad econdmica, derivada de la incapacidad

temporal por enfermedad general o maternidad, dependiendo del tipo de parti-

cipacion en el sistema, sea como afiliado cotizante, afiliado beneficiario, afiliado
subsidiado o vinculado al servicio general de Seguridad Social en Salud, a través
de cinco tipos de planes establecidos:

e Plan de Atencion Basica en Salud. De cardcter obligatorio y gratuito, dirigi-
do a todos los habitantes del territorio nacional, prestado directamente por
el Estado o a sus entidades territoriales o por particulares en contrato con
el Estado. Esta categoria corresponde a aquellas personas que por falta de
capacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado,
tendran derecho a los servicios de atencion en salud.

e Plan Obligatorio de Salud del Reégimen Contributivo (POS). Rige la vincula-
cion de los individuos y las familias al sistema general de seguridad social en
salud cuando dicha vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion
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individual y familiar o un aporte econémico previo, financiado directamente
por el afiliado o en concurrencia entre este y su empleador.

e Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (POSS). Subsidiado por
recursos provenientes del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA). Rige
la vinculacion de los individuos al sistema general de seguridad social en
salud cuando tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacion
subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad.

e Atencion de accidentes de transito y eventos catastroficos.

e Atencion inicial de urgencias.

DECRETO 047 DEL 2000. Establece la obligacién de los miembros de una
misma familia de estar afiliados en una misma entidad prestadora de salud,
aun cuando lo hagan en calidad de cotizantes y no de beneficiarios. También
establece las condiciones para las afiliaciones de personas independientes,
siempre que lo hagan cotizando sobre el valor real de sus ingresos. Por otra
parte, establece las condiciones para acceder a los diferentes servicios que se
prestan sobre la base del nimero de cotizaciones realizadas, como las licen-
cias por maternidad (si se ha cotizado durante todo el proceso de gestacion).
Establece, ademas, los periodos minimos de cotizaciéon para los diferentes
servicios y las causales de retiro del sistema, entre las cuales estd la mora en
el pago de los aportes.

LEY 691 DEL 2001. Reglamenta la participacion de los pueblos indigenas en el sis-
tema general de seguridad social en salud, haciendo énfasis en la obligacion del
Estado de crear un rubro presupuestal obligatorio destinado a cubrir la alimentacion
de mujeres indigenas gestantes, y nifos y ninas menores de 5 anos.

LEY 776 DEL 2002. Dicta normas sobre organizacion, administracion y prestaciones
del sistema general de riesgos profesionales. Establece el derecho que tiene todo
afiliado que sufra un accidente o una enfermedad profesional que lo incapacite,
invalide o muera, a recibir los servicios asistenciales y el reconocimiento de presta-
ciones econdmicas por incapacidad temporal, permanente o invalidez, y a ejercer
el control de los agentes de riesgo ocupacional. En caso de muerte, las prestaciones
econdmicas a que haya lugar se otorgan a la familia, segtn la ley.

DECRETO 1703 DEL 2002. Adopta medidas para promover y controlar la afiliacion y
el pago de aportes en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Establece
los requisitos de afiliacion para el grupo familiar, las obligaciones de los afilia-
dos, las responsabilidades y obligaciones de las entidades prestadoras de salud,
la posibilidad de afiliacion de miembros adicionales de la familia que cumplan
determinadas condiciones y requisitos, las causales de suspension de la afiliacion
y desafiliacion, entre otros.
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ACUERDO 71 DEL 2002, DEL CONCEJO DE BOGOTA. Contiene normas sobre subsidios
parciales para la afiliacion al régimen subsidiado de salud en Bogota D. C. En
el Sistema General de Seguridad Social en Salud en Bogotd D. C. la Secretaria
de Salud Distrital podra afiliar al régimen subsidiado de salud a los trabajadores
independientes clasificados en los niveles III y IV del Sistema de Seleccion de
Beneficiarios para Programas Sociales (SISBEN), que tengan ingresos inferiores a dos
salarios minimos mensuales y residan permanentemente en la ciudad, financiando
su aseguramiento y el de su nicleo familiar con recursos distritales.

RESOLUCION 1618 DEL 2004. Emitida por el Ministerio de Cultura. Dispone la afi-
liacion del artista al Régimen General de Seguridad Social en Salud. Para efectos
de la afiliacion, artista es el creador o gestor cultural que, a través de su actividad
laboral principal, crea, recrea o impulsa manifestaciones simbélicas que son
socializadas ante el publico.

CIRCULAR 00006 DEL 2005. Emitida por el Ministerio de Proteccion Social. Reglamenta
la afiliacion de la poblacion indigena al régimen subsidiado del sistema general de
seguridad social en salud.?! Establece la garantia de la participacion de los pueblos
indigenas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Su afiliacion se
efectuard al Régimen Subsidiado, salvo las excepciones contenidas en el articulo
5 de la Ley 691 del 2001, a las cuales se les debe dar estricto cumplimiento y que
se senalan a continuacion: a) que esté vinculado mediante contrato de trabajo; b)
que sea servidor publico; ¢) que goce de pension de jubilacion.

2.2.4 Legislacion relacionada con el VIH-sida

LEY 972 DEL 2005. Incluye normas para mejorar la atencion del Estado a la pobla-
cion que padece de enfermedades ruinosas o catastroficas, especialmente VIH-
sida. Declara de interés y prioridad nacional la atencién integral estatal a la lucha
contra el VIH vy el sida, garantizando el suministro de medicamentos reactivos
y dispositivos médicos autorizados para el diagnéstico y tratamiento de dichas
enfermedades.

DECRETO 1543 DE 1997. Reglamenta el manejo de la infeccion por el VIH, el sida y
otras ITS, con el propdsito de evitar la discriminacion de la poblacion infectada por
este virus, asi como de garantizar a estas personas, sus hijos y demds familiares el
acceso a cualquier actividad laboral o su permanencia en ella. Establece, en par-
ticular, que los servidores publicos y los trabajadores privados no estin obligados

21  Secretaria de Salud de Bogota. Boletin Juridico 44, marzo del 2005.



70 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

a informar a sus empleadores de su condicion de infectados por el VIH, y que si
deciden voluntariamente comunicar su estado de salud a su empleador, este debe-
ra brindar las oportunidades y garantias laborales de acuerdo con su capacidad,
para que en caso necesario sean reubicados conservando su condicion laboral.
Garantiza, ademas, que el hecho de que una persona esté infectada con el VIH o
haya desarrollado alguna enfermedad asociada al sida no sera causal de despido
sin perjuicio de que, conforme al vinculo laboral, se apliquen las disposiciones
respectivas relacionadas con el reconocimiento de la pension de invalidez por
pérdida de la capacidad laboral.

ACUERDO 143 DEL 2005. Contiene disposiciones para el manejo del VIH y el sida en
Bogota D. C. El Concejo Distrital fija disposiciones para el manejo de la infeccion
por VIH-sida en el Distrito Capital, habiendo creado para ello la Red VIH-Sida
Distrital para la atencion, tratamiento y rehabilitacion o readaptacion social de los
pacientes afectados con el virus referido, que estara conformada por los hospitales
de tercer nivel de atencion. Crea, asimismo, el Comité Distrital de Promocion y
Prevencion de las Enfermedades de Transmision Sexual y del Sindrome de Inmu-
nodeficiencia Adquirida del orden distrital, que tiene el caricter de 6rgano de
planificacion, coordinacion y asesoria de la administracion distrital.

2.2.5 Legislacion relacionada con la salud sexual y reproductiva

LEY 100 DE 1993. En cuanto a atencion materno-infantil consagra que, ademas del
Plan Obligatorio de Salud, las mujeres en estado de embarazo y las madres de los
ninos menores de un ano del régimen subsidiado recibiran un subsidio alimentario
a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Dispone también que el
Gobierno Nacional organice un programa especial de informacion y educacion
de la mujer en aspectos de salud integral y educacion sexual en las zonas menos
desarrolladas del pais, con prioridad en el area rural y entre las adolescentes.

2.2.6 Acciones legales para proteger el derecho a la salud

ACCION DE TUTELA. Interpuesta en la jurisdiccion constitucional, con la Corte Cons-
titucional a la cabeza, como garante de la Constituciéon Politica. Conoce de las
acciones publicas de inconstitucionalidad y de las acciones de tutela en instancia
de revision.

Las acciones publicas de inconstitucionalidad pueden ser ejercidas por cual-
quier ciudadano o ciudadana que considere que una norma de inferior categoria
es contraria a la Constitucion. Por lo tanto, no requiere que dicho ciudadano
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demuestre un perjuicio directo. Esta Corte también revisa la constitucionalidad de
las leyes promulgadas por el Congreso y de los decretos dictados por el gobierno
en el ejercicio de facultades extraordinarias.

La accion de tutela, como un mecanismo creado por la Constitucion de 1991
para la salvaguarda de los derechos fundamentales, contempla un procedimiento
sumario, y es competente para su conocimiento cualquier juez con jurisdiccion en
el territorio de los hechos. De igual manera, puede ser interpuesta por cualquier
persona, de modo oral o escrito. Es un mecanismo subsidiario, en tanto proce-
de siempre que no existan otros mecanismos eficaces para la proteccion de los
derechos, o existiéndolos, se requiera como mecanismo transitorio, para evitar un
dano irremediable. La tutela procede contra acciones u omisiones de entidades
estatales o publicas o que administren servicios publicos, y contra particulares
cuando la victima se hallare en condiciones de subordinacion o indefension frente
al particular. Las decisiones de los jueces de tutela cuentan con dos instancias.

Adicionalmente, la Corte Constitucional puede revisar de manera aleatoria
las tutelas falladas en primera o segunda instancia, para confirmarlas o revocarlas
y dictar una sentencia definitiva. Las decisiones de las acciones de tutela son de
caracter obligatorio solo para las partes.

De conformidad con el Decreto 2591 de 1991, que reglamenta el procedimien-
to de la accion de tutela, el plazo en que se tramitan estas acciones en primera
instancia es de 10 dias habiles a partir de la solicitud; en segunda instancia, de
20 dias habiles contados a partir de la presentacion de la impugnacion; y de tres
meses mas en los casos en que el fallo sea escogido por la corte para revision. En
este dltimo caso, si la Corte no ha excluido de revision un fallo, dentro de los 30
dias siguientes a la fecha en que fueron recibidos los expedientes, debera revisarlo
dentro de los tres meses siguientes (articulo 33 del Decreto 2591/91).

El plazo real, de manera general, coincide con el formal, dado que su incum-
plimiento es causal de mala conducta sancionable con destitucion del funcionario
que no acate los términos.

2.3 LITIGIOS RESUELTOS ANTE LAS ALTAS CORTES COLOMBIANAS

2.3.1 Solicitan declaracion de inconstitucionalidad de normas que penalizan
el aborto

Sentencia de la Corte Constitucional

Tipo de accion: Demanda de inconstitucionalidad

Demandantes: ciudadano y ciudadanas Ménica Roa, Pablo Jaramillo, Mar-
cela Abadia, Juana Davila y Laura Porras

Niimero de expediente: C-355 del 2006
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HECHOS

Los accionantes interponen ante la Corte Constitucional Colombiana demanda de
inconstitucionalidad de los articulos 122, 123, 124 y 32 num. 7 de la Ley 599 del
2000 (Codigo Penal):

Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se
lo cause, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) anos. A la misma sancién
estard sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta
prevista en el inciso anterior.

Articulo 123. Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto sin consen-
timiento de la mujer o en mujer menor de catorce anos, incurrird en prision
de cuatro (4) a diez (10) anos.

Articulo 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena senalada para el
delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de évulo
fecundado no consentidas.

Pardgrafo. En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el aborto
en extraordinarias condiciones anormales de motivacion, el funcionario
judicial podra prescindir de la pena cuando ella no resulte necesaria en el
caso concreto.

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad

penal cuando:

1. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un
peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no
haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el
deber juridico de afrontar.

ARGUMENTOS DEL Y LAS DEMANDANTES

La demandante Monica Roa argumenta que la prohibicion del aborto vulnera la
dignidad, la autonomia reproductiva y el libre desarrollo de la personalidad, esta-
blecidos en el preambulo y en los articulos 1, 16 y 42 de la Constitucion Politica.
Igualmente, considera vulnerados el derecho a la igualdad y a la libre determi-
nacion. En el derecho a la libertad, autonomia y libre desarrollo senala que los
asuntos que solo atafien a la persona deben ser decididos tnicamente por ella.
Por tanto, la decision de interrumpir un embarazo es asunto que solo le concierne
a quien decide sobre su propio cuerpo. Asimismo, senala que se vulnera el prin-
cipio de proporcionalidad, pues la penalizacién absoluta del aborto obliga a la
mujer a soportar la responsabilidad de un embarazo no deseado, el que algunas
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veces pone en riesgo su salud y su vida, lo que desborda las obligaciones que
deben soportar los ciudadanos libres, autonomos y dignos en un Estado social
de Derecho. Senala también que no garantizar la posibilidad de un aborto legal y
seguro cuando existen graves malformaciones fetales es una violacion al derecho
de estar libre de torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, y la vida fisica,
la integridad personal y la salud de la mujer pueden verse seriamente afectadas
por un aborto mal practicado y en condiciones de clandestinidad. Para el caso de
la violencia sexual, la mujer que causa su aborto obra en legitima defensa; por
tanto, negarle esa posibilidad es imponerle una carga excesiva. Invoca también
el bloque de constitucionalidad, argumentando que en diferentes instrumentos
internacionales y en las recomendaciones de instancias internacionales de derechos
humanos, al Estado colombiano se le ha instado a que se creen las condiciones
para garantizar a las mujeres su derecho a tomar decisiones sobre su cuerpo y
sobre su capacidad reproductiva.

El demandante Pablo Jaramillo argumenta que la prohibicién del aborto
vulnera el derecho a la vida, a la salud y a la integridad de la mujer, y en casos de
embarazo con peligro inminente para la madre, la ley no puede despersonalizar
a la madre hasta el punto de preferir la vida del nasciturus en perjuicio directo
de otra. Por otra parte, el obligar a la mujer a mantener un embarazo producto
de un delito sexual viola su dignidad, retirando todo el valor que para ella puede
tener su condicion de madre y volviéndola un «vientre sin conciencia».

Las demandantes Marcela Abadia, Juana D4vila y Laura Porras argumentan que
las normas demandadas violan el derecho a la vida de las mujeres, el derecho a la
no discriminacion y a la igualdad, porque prohiben ciertos procedimientos médicos
que solo se aplican a las mujeres; discriminan a la mujeres de bajos ingresos, pues
son las que, en su mayoria, optan por abortos clandestinos en condiciones sépticas
inferiores a las que pueden acceder las mujeres que poseen recursos econémicos
suficientes para costear un procedimiento en las mejores condiciones médicas; y
porque la poblacién mis vulnerable y discriminada a causa de la ilegalidad del
aborto es la de mujeres jovenes y ninas. En general, argumentan la necesidad de
despenalizar totalmente el aborto.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte hace una resena historica de la proteccion legal del derecho a la vida,
ya que a pesar de su relevancia constitucional, la vida no tiene el caracter de un
valor o derecho absoluto, sino que debe ponderarse junto con los otros valores,
principios y derechos constitucionales. Considera la Corte que el fundamento de la
prohibicion del aborto radico en el «deber de proteccion del Estado colombiano a
la vida en gestacion y no en el caricter de persona humana del nasciturus y en tal
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calidad titular del derecho a la vida». La corte puntualiza que da jurisprudencia de
manera reiterada ha sostenido que la penalizacion de conductas solamente debe
operar como ultima ratio, cuando las demas medidas no resultan efectivamente
conducentes para lograr la proteccion adecuada de un bien juridico».

Considera la Corte que la penalizacion del aborto en los casos en que se
vulnera la dignidad y autonomia de la mujer afecta gravemente los bienes consti-
tucionalmente relevantes de la mujer gestante, por lo que debe considerarse que
la interrupcion del aborto en estos casos no es constitutiva del delito de aborto,
ya que la prevalente proteccion absoluta de la vida del nasciturus supone un
desconocimiento de la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad
de la mujer gestante, asi como una injerencia desproporcionada e irrazonable en
la libertad y dignidad de la mujer.

Manifiesta que en los casos en que el embarazo sea producto de una conducta
constitutiva de delito, se requiere que la conducta punible haya sido denunciada
ante las autoridades competentes y al respecto expone:

El estado no puede obligar a un particular, en este caso a la mujer embarazada,
a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar sus propios derechos, en beneficio
de terceros o del interés general, maxime cuando existe el deber constitucional
de toda persona de adoptar medidas para el cuidado de su propia salud tanto
fisica como mental.

La regulacién penal que sancione el aborto en todos los supuestos significa:

la anulacion de los derechos fundamentales de la mujer y en esa medida supone
desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la
vida en gestacion carente de derechos o de intereses constitucionales relevantes que
ameriten proteccion, asi, esta debe ser una hipotesis bajo la cual debe considerarse
que la interrupcion del embarazo no es constitutiva del delito de aborto, ya que el
embarazo no es producto de una relacion libre y consentida, sino el resultado de
conductas arbitrarias que desconocen su cardcter de sujeto de derechos.

Considera la Corte que dentro de la no penalizacion del aborto se debe dar
cabida al embarazo producto del incesto, por cuanto esta es una conducta tam-
bién punible que compromete muchas veces la voluntad y el consentimiento de
la mujer.

En los casos en estudio, basta con que se presente certificado de un médico
y/o denuncia penal debidamente presentada, segtn el caso, para que ni la mujer
ni el médico que practica el aborto puedan ser objeto de accion penal, en las tres
hipotesis en las cuales se ha condicionado la exequibilidad del articulo 122 de la
Constitucion Nacional.
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Igualmente, la Corte refiere que estos casos tienen caricter autbnomo e inde-
pendiente; por tanto, no se podra exigir para el caso de la violacion o el incesto
que, ademas, la vida de la madre se encuentre en peligro o que se trate de un
feto inviable.

En cuanto a la objecion de conciencia, la Corte manifiesta que esta no es un
derecho del cual sean titulares las personas juridicas y el Estado sino solamente
las personas naturales, por lo cual las clinicas, hospitales, centros de salud o de
cualquier forma que se les denomine no pueden presentar objecion de conciencia
a la practica de un aborto cuando la paciente retna las condiciones exigidas para
tal fin; y en los casos de los médicos que aleguen objecién de conciencia por
convicciones religiosas debidamente fundamentadas, la paciente se remitira de
manera inmediata a otro médico que realice el procedimiento.

Por los anteriores argumentos, la Corte considerd necesario proferir una
sentencia de inexequibilidad condicionada mediante la cual considera que no
se incurre en delito de aborto en las hipétesis a las que se ha hecho mencién y
no en la totalidad del articulo 122, con el fin de no dejar desprotegida la vida; se
impide, de esta forma, que la debida proteccion de la vida en gestacion represente
una afectacion manifiestamente desproporcionada de los derechos de la mujer
embarazada.

SENTENCIA

Por los anteriores argumentos, la Corte Constitucional declara exequible el articulo
32 numeral 7 de la Ley 599 del 2000; declara exequible el articulo 122 de la Ley 599
del 2000, en el entendido de que no se incurre en delito de aborto cuando, con la
voluntad de la mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes
casos: «1. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o
la salud de la mujer certificada por un médico; 2. Cuando exista grave malforma-
cion del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; y 3. Cuando
el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, de acto
sexual a acceso carnal sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial o
transferencia de ovulo fecundado no consentidas, o de incestor. Declaré inexequible
la expresion «0 en mujer menor de catorce anos», contenida en el articulo 123 de la
Ley 599 del 2000. Declar6 inexequible el articulo 124 de la Ley 599 del 2000.

2.3.2 Solicitan acceso gratuito a vacuna contra la meningitis

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
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Demandantes: 417 padres de familia en representacion de sus hijos e hijas
menores de edad

Demandados: Ministerio de Salud y Alcaldia de Santa Fe de Bogota, D. C.-
Secretaria Distrital de Salud

Nimero de sentencia: SU-225 de 1998

HECHOS

Los demandantes solicitan el suministro gratuito de la vacuna contra el virus que
produce la meningitis. Los menores de edad son hijos e hijas de madres cabe-
za de familia y de trabajadores del sector informal que carecen de los recursos
suficientes para sufragar la atencion de salud que requieren sus hijos e hijas y,
ademds, no se encontraban vinculados a ninguna instituciéon del servicio puablico
de seguridad social.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

El Ministerio de Salud rechazo las pretensiones de los accionantes, argumentan-
do que esta era una competencia de las autoridades sectoriales; en este caso, de
la Secretaria de Salud de Bogota; que la vacuna contra la meningitis no estaba
dncluida dentro del esquema unico de vacunacion para Colombiar; y que esta se
suministra de manera gratuita por el Ministerio solo en aquellos sectores de alto
riesgo epidemioldgico; y que en los demas casos, se obtiene a través de las EPS
con algln costo para las familias.

Por su parte, la Secretarfa de Salud de Bogotd, manifesté que este tipo de
vacuna no se encuentra en el plan de vacunacion nacional y que no dispone del
presupuesto necesario para el suministro gratuito; que sin embargo, teniendo en
cuenta la importancia de ella para la proteccion de la salud infantil, la entidad
estaba adelantando gestiones para su aplicacion a niflos y ninas menores de un
ano. Asimismo, la Cruz Roja Colombiana y otra entidad hospitalaria manifestaron
tener a disposicion del publico el medicamento pagando un valor por dosis.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL

Haciendo uso del recurso de revision, la Corte Constitucional precis6 que el
derecho a la salud de los ninos y las ninas, como derecho fundamental, no puede
desconocer el principio que faculta a las autoridades politicas para organizar y
distribuir los recursos; por lo tanto, el juez constitucional no puede ordenar la
atencion en salud de un nifio o nina desconociendo la legislacion vigente, en la
que se han establecido cargas y beneficios del sistema. Sin embargo, el principio
democritico no puede ser excusa para desconocer los casos en que el derecho
a la salud adquiere el caricter de derecho fundamental. Igualmente, la Corte
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precisé que los derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un doble
contenido: por un lado, se componen de un ntcleo esencial minimo no nego-
ciable que otorga derechos subjetivos exigibles directamente mediante la accion
de tutela y, por otro lado, contiene una zona complementaria definida por los
organos politicos considerando la disponibilidad de recursos y las prioridades
politicas coyunturales.

Teniendo en cuenta el ndcleo esencial de los derechos —no negociable
politicamente, ya que busca la satisfaccion de las necesidades basicas del titular
de cada derecho—, el Estado debe garantizar este nucleo esencial aunque no
exista reglamentacion alguna, en los casos en que la familia del nifio o nina no se
encuentre en capacidad econémica de hacerlo. En el estudio del caso, las caracte-
risticas de la enfermedad ponian en gran peligro la integridad de los nifios y ninas,
y sus familiares no tenian la capacidad econémica para sufragar los gastos de la
vacuna, lo que evidenciaba que el Estado no habia enfrentado dicho problema
buscando una pronta solucion.

SENTENCIA
La Corte ampar6 el derecho de los ninos y las ninas.

2.3.3 No entrega de medicamentos a asegurado por encontrarse
excluido del POS

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Tvan Vélez
Demandada: EPS SANITAS S. A.
Niimero de sentencia: T- 482 del 2005

HEcHOS

Al accionante, debido a dos infartos y a la tension arterial que padece, el médico
de la entidad le ordené tratamiento crénico para lograr la estabilidad coronaria,
consistente en el suministro de los medicamentos carvedilol 12,5 mg y valsartin
80 mg, los cuales le fueron suspendidos por la entidad demandada, al haberse
informado que ellos se encontraban excluidos del POS.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA
La entidad demandada dio respuesta a la accion, senalando que los medicamentos
prescritos al paciente no se encuentran incluidos en el Acuerdo 228 del 2002, que
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actualiza el manual de medicamentos del POS; que, igualmente, el comité técnico
cientifico de la entidad realiz6 el estudio del caso y no aprobé la entrega de los
medicamentos y se opone a la accion de tutela aduciendo que no es la idonea,
por cuanto la normatividad vigente establece el mecanismo mediante el cual los
pacientes pueden obtener la cobertura de los medicamentos no incluidos en el
POS.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En revision eventual®? de los fallos de tutela, senala que los servicios de salud se
convierten en un derecho y un servicio publico que debe ser regulado por la ley.
Por tanto, ni la ciencia médica ni mucho menos el legislador pueden limitar su
actuacion a lo meramente disponible. Sefala que unos y otros deben procurar, por
todos los medios posibles, la atencion necesaria para aliviar o curar al paciente,
ya que actitudes contrarias amenazan la salud y la vida, con la consiguiente vul-
neracion del derecho a la igualdad, entendida como la proteccion que se debe a
las personas que se encuentran en debilidad manifiesta.

2.3.4 Solicitan medidas para resolver problemas de saneamiento
bdsico y degradacion ambiental

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandantes: Francisco Antonio Escobar Silebi y otros
Demandados: Alcalde de la ciudad, gerente de la Compania del
Acueducto y Alcantarillado Metropolitano de Santa Marta S. A. E. S. P;
empresas de servicios publicos domiciliarios de aseo; director de la
Corporacion Autonoma Regional del Magdalena

Niimero de sentencia: SU-442 de 199723

HEcHOS
Los demandantes promovieron accion de tutela ante el Tribunal Contencioso
Administrativo del Magdalena, en defensa de los derechos fundamentales a la

22 La revision eventual hace referencia a que no todas las sentencias son revisadas, pues
de conformidad con el art. 33 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accion de
tutela, la Corte Constitucional podra seleccionar sin motivacion alguna y segin su crite-
rio las sentencias de tutela que habrin de ser revisadas.

23 SU: Sentencia de unificacion de criterio de la Corte Constitucional. Para este caso, se acu-
mularon varias demandas por hechos similares en la misma ciudad.
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salubridad publica y al medio ambiente sano, que segin ellos fueron vulnerados
por las autoridades distritales de Santa Marta.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDANTES

Los demandantes formularon una serie de inquietudes acerca de los vertimientos
de las aguas residuales del sistema de alcantarillado de la ciudad y del manejo y
tratamiento de los desechos sélidos o basuras, inquietudes que no fueron atendidas
en la debida forma, <maniobrando las respuestas de un modo artificioso», por parte
de la demandada, que adujo que no habia respuesta frente a la solicitud de algunas
regiones, y que la cobertura del acueducto y alcantarillado presenta deficiencias
de calidad en el suministro del agua y cobertura de la red de alcantarillado, sin
senalar si hay tratamiento de aguas residuales en los vertimientos.

De igual manera, manifiestan los accionantes «que durante cuatro anos de
seguimiento que incluyen desde 1992 hasta 1995, se encuentra que las enteritis y
otras enfermedades diarreicas ocuparon la quinta causa de morbilidad en consulta
externa entre 183 motivos de consultar. Y «que las enfermedades de la piel y del
tejido celular subcutineo ocuparon la novena causa de morbilidad en consulta
externa, dejando entrever que los problemas de saneamiento basico y de degrada-
cion ambiental de la ciudad y de sus bahias influyen directamente sobre la salud
y la calidad de vida de los habitantes y transetntes de Santa Marta».

Senalan que consideran vulnerados los derechos a la vida, a la familia, a la
salud y a la seguridad social por la indebida prestacion de los servicios publicos
de acueducto, alcantarillado y recoleccion de basuras.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS
Al contestar la tutela, los demandados senalan que las partes bajas de los rios Man-
zanares y Gaira, la bahia de Santa Marta y el balneario de El Rodadero presentan
el vertimiento directo de aguas residuales, y que se ha logrado la implementacion
de sistemas de tratamiento de aguas; reconocen que el servicio de acueducto no
se presta en condiciones de eficiencia. De igual manera, argumentan que «debido
al crecimiento desordenado en el sector turistico de El Rodadero [...] se presenta
insuficiencia en las redes existentes, generando continuos y frecuentes rebosa-
mientos y desbordamientos de aguas negras».

Anaden que para resolver el problema se estd planteando la construccion de un
emisario submarino, para lo cual se adelantan consultas con expertos extranjeros.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
La Corte Constitucional, al revisar de manera aleatoria este fallo, sefiala que no obs-
tante que la tutela ha sido consagrada para proteger los derechos constitucionales
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fundamentales de caracter individual, es procedente intentarla cuando se trata de
la presunta vulneracion o amenaza de un derecho relativo al ambiente sano, pues
en estos casos, en presencia de la conexidad con los derechos colectivos y funda-
mentales vulnerados, prevalece la accion de tutela sobre las acciones populares,
convirtiéndose asi en el instrumento judicial adecuado para el amparo oportuno
de los derechos amenazados.

La Corte concibe el derecho a un ambiente sano «omo un conjunto de
condiciones bisicas que rodean a la persona y le permiten su supervivencia
biolégica e individual, lo cual garantiza a su vez su desempeno normal y su
desarrollo integral en el medio social», por lo cual sostiene que es un «derecho
fundamental para la supervivencia de la especie humana y que en determinados
casos, conlleva al quebrantamiento de derechos constitucionales fundamentales
como la vida o la salud».

De igual manera, la Corte ordena la practica de pruebas relacionadas con
testimonios, inspeccion judicial y pruebas de laboratorio, con el fin de verificar
la efectiva vulneracion de derechos a la salud en conexidad con la vida, como
consecuencia de la contaminacion del ambiente.

SENTENCIA

Como consecuencia de esta valoracion, la Corte Constitucional decide tutelar los
derechos a la vida, al ambiente sano y a la salud de los demandantes, amenazados
por las acciones y omisiones en que han incurrido las autoridades administrativas
del distrito de Santa Marta, y ordena a los demandados la adopcion de un Plan de
Ordenamiento de los Usos del Suelo, mayor control en la expedicion de licencias
de construccion, la adopcion de medidas preventivas para el manejo de la basura
y realizar las apropiaciones presupuestales a que haya lugar por parte de cada
una de las entidades comprometidas. De igual manera, ordena poner en funcio-
namiento un sistema de bombeo de las aguas residuales de la ciudad y disenar
los planes requeridos para la adopcion de un sistema de pretratamiento de esta
agua, con el fin de disminuir la carga contaminante.

2.3.5 Proteccion del derecho a la salud emocional

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Padre de nino de 5 anos
Demandada: Profesora del nino
Niimero de sentencia: T-293 de 1998
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HECHOS

El padre interpone una accion de tutela en contra de la profesora de su hijo con
el fin de tutelar su derecho a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad,
afectados como consecuencia de que la profesora demandada obligé al nifio a
subirse en una silla y mostrar sus genitales frente a sus companeros de clase, y
que como consecuencia de este hecho, su hijo se niega a volver a la escuela, por
el temor de afrontar el ridiculo.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La demandada indic6 que la circunstancia que dio origen a su actuacion tuvo fun-
damento en el hecho de que el menor, en la hora del recreo, se encontraba en el
bano bajandose los pantalones en frente de otros ninos, porque, al parecer, tenia
una molestia en sus genitales. Una de las nifias pequenas manifesté su rechazo por
tal hecho, expresando que eso era «sucio y cochino». Por este motivo, la profesora
decidio pedir al nino que mostrara sus genitales delante de los demas menores,
para darle naturalidad a lo sucedido, y ensenarles que el cuerpo humano no es
causa de verglienza.

ARGUMENTOS JURIDICOS DE LAS INSTANCIAS

En primera instancia, el juez promiscuo de un municipio de Colombia negé6 el
amparo solicitado, por considerar que el dano ya habia sido consumado, razén
por la cual senal6 que la tutela era improcedente. Indicé que la educacion sexual
es importante en la formacién del ser humano, por lo cual debe dirsele un tra-
tamiento adecuado y proporcionado, teniendo en cuenta la edad, espiritualidad
y el contexto sociocultural en el que se desarrollan los educandos, para evitar
traumatismos como los causados al nifno. Agregd que «el comportamiento obser-
vado por la demandada fue agresivo y danino para el nino, por lo que no puede
considerarse como una actitud pedagogica», por lo que le ordend «abstenerse de
repetir actos similares» y compulsé copias del fallo a la Junta de Escalafén Docente,
Seccional Narino, y a la Coordinacion de la Fiscalia Local, con el fin de que se
investigue la posible comision de un hecho punible.

El fallo fue impugnado por las partes, alegando la demandada que «suministrar
una explicacion apropiada y oportuna sobre el cuerpo humano, es la actitud ade-
cuada, cientifica y libre de malicia que deben asumir los educadores actualmente,
concepto avalado por varios profesores, apoyados en los métodos educativos».
El demandante acompand un concepto psicologico sobre la situacion emocional
del nino, después de ocurrido el incidente, el cual senala que «se percibe animi-
camente intranquilo. Su motivacion hacia la escuela es bastante baja. Se rehusa a
regresar a alli». En este informe, la psicloga recomienda someter al nifio a terapia



82 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

psicologica y asesoria dirigida a los padres, para que realicen un manejo adecuado
del problema.

El juzgado del circuito, en segunda instancia, confirmé el fallo, con los
mismos argumentos de la primera instancia; es decir, que el hecho ya habia sido
consumado.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En uso de la competencia de revision, la Corte analiza en primer lugar si le
asiste razon al juez de la instancia al considerar que el dano estaba consumado
y, por tanto, no procedia la tutela. Sefiala que aunque el dano se consumo, se
vulneraron los derechos a la dignidad humana, a la intimidad, al libre desarrollo
de la personalidad y la educacion, situacion que se sigue presentando dadas las
consecuencias que dicho actuar ha tenido, como es la afectacion psicologica
del nifno y la desmotivacion a continuar estudiando. Con el hecho, la profeso-
ra, incurrié en «wna intromision en la intimidad del nifo, causandole un dano
emocional, afectando el respeto que tiene de si mismo y de su propio cuerpo,
y la imagen que los demas tienen de él. Se le limit6, también, su autonomia.
Por tanto, la Corte consideré que para superar este dano emocional se requeria
ayuda especializada.

Por otra parte, la Corte se pronuncia en su andlisis sobre la educacion sexual
en los colegios del pais, estableciendo que ella corresponde, en primer lugar, a los
padres, con el apoyo del sector educativo. Cita el articulo 67 de la Constitucion,
que hace mencion de la educacion como un derecho y un servicio publico que
tiene funcién social. Asimismo, contempla que corresponde al Estado ejercer la
suprema inspeccion y vigilancia en esta materia.

La Corte pone énfasis en el hecho de que la relacion profesor-alumno no debe
limitarse a un simple intercambio de conocimientos sino que toca aspectos mas
cercanos a uno mismo, su propio cuerpo, y la manera como es percibido por uno
y por los demas, y resalta la obligatoriedad legal de impartir educacion sexual en
todos los establecimientos educativos del pais y en todos los niveles de educacion,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 115 de 1993.

SENTENCIA

Por lo anterior, la Corte concede la tutela para proteger los derechos fundamentales
del nino, considerando que los hechos que motivaron la tutela afectaron no solo
al menor objeto de la proteccién sino a algunos de sus comparneros, también de
corta edad, pues un tema educativo incorrectamente suministrado afecta a todo un
grupo, por lo que ordend la intervencion del Ministerio de Educacion, mandando
que desplazara, al menos, a un experto, durante un periodo razonable, para que de
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manera pedagégica, y con la colaboracion de un psicologo, lograra el retorno del
menor a la escuela. Procuraran que este hecho se produzca en un ambiente que
permita reconstruir los derechos vulnerados del menor, y que ayude a los demas
alumnos a entender lo sucedido; es decir que se garantice, a través de una labor
pedagogica, aminorar los efectos producidos en la escuela por una explicacion
inapropiada de educacion sexual.

2.3.6  Asegurado solicita atencion integral de cancer para su madre
en su ciudad de origen

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Luis Enrique Hernandez Duran, en representacion de su
madre

Demandado: Instituto de Seguros Sociales

Nuimero de sentencia: T-021 del 2003

HECHOS

El demandante interpuso accion de tutela por considerar vulnerados sus dere-
chos fundamentales a la salud, a la vida y a la seguridad social, en razén de que
el instituto demandado no ha autorizado, en la ciudad de Neiva, una serie de
atenciones médicas que su madre requiere con urgencia. A la paciente le fue
diagnosticado un cincer de seno y en otras partes del cuerpo, lo que le oca-
sionaba intenso dolor, razon por la cual la entidad Instituto de Seguros Sociales
EPS, a la cual estaba afiliada, la remitié a la Liga de Lucha contra el Cancer,
para la practica de quimioterapias. En esta entidad le ordenaron la practica de
examenes, al igual que una cirugia, solicitada por una entidad hospitalaria de
su ciudad de origen, eximenes que no se le pudieron practicar en razén de que
el contrato de la EPS con dichas entidades no estaba vigente en ese momento.
Con posterioridad, la sefora fue remitida a la ciudad de Bogota para que se le
realizara tratamiento de radioterapia, el cual tampoco se le pudo efectuar por-
que los costos de la estadia de la paciente en la capital eran muy onerosos y la
familia no los podia sufragar, puesto que la paciente debia estar todo el tiempo
con acompanante. El accionante solicita que se ordene al Instituto de Seguros
Sociales, Seccional Huila, le brinde a su madre, en la ciudad de Neiva, todos
los servicios que pueda requerir con ocasion de su enfermedad, a través de la
Liga de Lucha contra el Cancer de esa ciudad. Durante el tramite de la accion
de tutela, la paciente fallecio.
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ARGUMENTOS DEL DEMANDADO
La entidad demandada no se pronunci6 frente a la tutela.

ARGUMENTOS JURIDICOS DE LAS INSTANCIAS
El juez de instancia (menores) nego la tutela porque considerd que la paciente habia
recibido el servicio de atencion en salud por parte del seguro social, que su trata-
miento y los requerimientos interinstitucionales se habian modificado de acuerdo
con los cambios que habia presentado la enfermedad, lo cual no podia entenderse
como una dilacion injustificada en el servicio, por cuanto todo tratamiento implica
el agotamiento de etapas de acuerdo con la evolucion y gravedad del paciente.
Por lo anterior, el juez consideré que la EPS no habia incumplido con sus
obligaciones para con la paciente, dado que ella fue atendida y remitida a la capital
para que fuera tratada por la entidad que podia prestarle el servicio especializado
de atencion. El fallo de primera instancia fue impugnado y la Sala Civil-Familia-
Laboral del Tribunal Superior de Neiva lo conocio en segunda instancia y confirmé
el fallo recurrido, considerando que la demandada le habia prestado a la paciente
la atencion que esta requeria, y que la remision de la paciente a la capital habia
sido una solucién inmediata al caso de la accionante.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte, en ejercicio de su competencia para conocer a través de la revision
eventual fallos de instancia, enfatiz6 que «i bien el derecho a la salud no es en
st mismo un derecho fundamental, si puede llegar a ser efectivamente protegido,
cuando la inescindibilidad entre el derecho a la salud y el derecho a la vida hagan
necesario garantizar este Gltimo, a través de la recuperacion del primero, a fin
de asegurar el amparo de las personas y de su dignidad. [...]. La atencién idonea
y oportuna, los tratamientos médicos, las cirugias, la entrega de medicamentos,
etc., pueden ser objeto de proteccién por via de tutela, en situaciones en que la
salud adquiere por conexidad con el derecho a la vida, el caricter de derecho
fundamental>.

La Corte sostiene que el derecho a la vida digna no esta directamente relacio-
nado con la idea de peligro de muerte sino con la posibilidad de recuperacion y
mejoramiento de las condiciones de salud del paciente, cuando se afecte la calidad
de vida de las personas con el fin de garantizar una existencia digna, por lo que la
sala considera que de no haber fallecido la paciente, la tutela habria prosperado,
ya que en su caso estd demostrado que se presento violacion de los derechos a
la seguridad social. Por fallecimiento de la paciente, la Sala confirm¢ el fallo de
segunda instancia ante la imposibilidad juridica de proteccion de los derechos
fundamentales de la paciente, compulsando copias ante la Superintendencia
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Nacional de Salud, ente encargado de la vigilancia y el control de las entidades
prestadoras de salud, para la correspondiente investigacion de la EPS por demora
y negligencia.

2.3.7 Asegurado solicita cobertura de un examen de diagnostico
no cubierto por el POS

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Afiliado al ISS

Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Niimero de sentencia: T-110 del 2004

HEcHOS

Al actor se le practicé una intervencion quirdrgica por fisura esfinter-anal, sin que
se le hubiera formulado antibiético, y presenté complicaciones por absceso v fistula
perineal con drenaje permanente. Esta situacion dificulté el trabajo del paciente,
dado que debe permanecer la mayor parte del tiempo sentado. Visto por un
segundo médico, este le diagnostico cirugia correctiva, para lo cual requiere una
manometria anal rectal diagnostica. La entidad demandada niega la autorizacion
del examen por estar fuera del POS. El accionante solicita a la EPS la autorizacion
para la practica del examen, toda vez que la complicacion fue causada por el
médico cirujano de esa institucion.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El Instituto de Seguros Sociales EPS de Medellin, a través de su representante legal,
manifesté que de la solicitud corri6 traslado a la Central de Autorizaciones, para
el tramite de autorizacion, el cual podia tardar de tres a cinco dias hibiles.

ARGUMENTOS JURIDICOS DE LAS INSTANCIAS
El juez de primera instancia concedio la tutela y ordend al Instituto de Seguros
Sociales EPS que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo,
le informara al afiliado el nombre de la entidad que le practicaria el examen
que requeria, dado que la situacion que aquejaba al accionante no habia sido
superada.

El Instituto de Seguros Sociales EPS impugno el fallo aduciendo que el examen
ordenado al demandante no se encuentra en el POS y que, por consiguiente, no
estd obligado ni contractual ni legalmente a suministrarlo; que en caso de falta de
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recursos economicos del paciente para asumir su costo, la carga pasa al Estado,
y que en el evento de tener que cubrir el costo la EPS, se disponga que puede
cobrarle con posterioridad al FOSYGA.

El Tribunal Superior, que conocio el caso en segunda instancia, revoco la
providencia impugnada, y consideré que el juez constitucional, antes de aplicar las
normas que regulan la materia, debe verificar si el paciente cuenta con capacidad
de pago para asumir el costo del medicamento o tratamiento formulado. Agregd
que para el caso en estudio, el afiliado tiene una capacidad econémica estable,
toda vez que el formulario de pago muestra dicha situacion y que €l no alegd ni
demostr6 carencia de recursos econdmicos para financiar el servicio.

SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al revisar la sentencia, la Corte considera que se debe distinguir entre los servicios
médicos excluidos del POS y los examenes de diagndstico excluidos del POS.
Enfatiza, al respecto, que en el primer caso la jurisprudencia ha sido reiterativa
en tutelar el derecho cuando la ausencia de tratamiento o medicamento genera
amenaza o vulneracién de los derechos fundamentales a la vida y la integridad
personal del afiliado, cuando el medicamento o tratamiento prescrito no puede
ser reemplazado y cuando el usuario o usuaria no tenga capacidad econémica
para pagar el costo del tratamiento o medicamento y estos hayan sido ordenados
por un profesional de la salud adscrito a la entidad prestadora de salud donde se
encuentra afiliado el paciente.

En cuanto a los exdmenes de diagnéstico excluidos del POS, precisa que,
teniendo en cuenta que el diagndstico es «l acto de conocer la naturaleza de una
enfermedad mediante la observacion de sus sintomas o signos», el derecho a la
salud incluye el derecho al diagnostico cuando estd en peligro la vida en condi-
ciones dignas, pues la no realizacion de un examen de diagndstico no permite
detectar con mayor precision la enfermedad de un paciente, para poder determinar
el tratamiento correspondiente.

En tal caso, no puede tenerse como excusa valida para la no realizacion de
los examenes de diagndstico la afirmacion de que el paciente no se encuentra
en estado de gravedad, ya que se estaria desconociendo uno de los fines de la
medicina, como es la prevencion del agravamiento de las enfermedades, maxime
cuando existe relacion de causalidad entre el examen de diagndstico y la situacion
originada en una cirugia o tratamiento realizado por la propia entidad de salud
que se niega a autorizar el examen por estar fuera del POS. Revoca el fallo de
segunda instancia y concede la tutela.
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2.3.8 Solicita mantenimiento de cobertura de seguro a beneficiaria adicional
con discapacidad mental

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Judith Urrego Arango, afiliada a EPS
Demandada: EPS Fundacion Médico Preventiva
Niimero de sentencia: T-845 del 2003

HECHOS

La demandante, Judith Urrego Arango, en su calidad de educadora, solicita la
tutela de los derechos de su hermana discapacitada, para que se mantenga su
vinculacion como beneficiaria adicional de la EPS, por cuanto desde hace 30 anos
ella es quien se ocupa de su manutencion. En setiembre del 2002, la anterior EPS
(Cajanal) dejo de prestar el servicio de salud al magisterio, y sus afiliados fueron
trasladados a otra EPS, donde retiraron del servicio de salud a la hermana de la
afiliada, sin que mediara comunicacién alguna que asi se lo informara. Ella solo
se enterd cuando requiri6 los servicios médicos para su hermana y estos le fueron
negados. La actora senala que desde que inici6 su afiliacion a la Caja Nacional
de Prevision, su hermana ha sido beneficiaria en los servicios de salud, y para
tal efecto ella siempre ha cancelado el valor correspondiente adicional, en forma
anticipada, como lo dispone la ley. Solicita al juez de tutela que proteja el derecho
a la vida y el acceso a la salud de su hermana, y que se ordene a la EPS nueva
vincularla en calidad de beneficiaria adicional.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

El representante de la entidad demandada, la Fundacion Médico Preventiva, se
opone a la accion de tutela aduciendo que la senora Ana Cecilia Urrego, hermana
de la accionante, no se encuentra inscrita en la base de datos de la fundacion,
debido a que fue desafiliada por la anterior EPS, ya que solo esta podia determinar
qué personas ingresan o salen del programa; agrega que la usuaria nacié con el
sindrome de Down y sufre una cardiopatia congénita, que fue desafiliada de Caja-
nal EPS, empresa de la que era beneficiaria afiliada por un pago adicional. Anade
que Cajanal le informé a la usuaria sobre la desafiliacion de su hermana, debido
a que el régimen de excepcion no contemplaba la afiliacion de beneficiarios.
Considera que por ser el derecho a la salud en conexidad con la vida un derecho
fundamental, la responsabilidad de su proteccion es del Estado, cuando existe
amenaza o peligro de vulneracion, a través de la afiliacion al régimen subsidiado de
seguridad social, régimen que la demandada no otorga por no tener autorizacion
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del Estado para hacerlo, por lo que considera que la conducta asumida por la
Fundacion es legitima.

ARGUMENTOS DE LAS INSTANCIAS

El juez (municipal) de primera instancia rechaza la tutela, por considerar que la
EPS del magisterio no estd obligada a afiliar a personas adicionales, por ser un
régimen excepcional contemplado en la misma ley. Senala que el sistema de
seguridad social establece el plan subsidiado de salud para aquellas personas
que por alguna razén no pueden pertenecer al régimen contributivo, y que le
corresponde a la actora acudir al SISBEN para la afiliacion de su hermana. Ademas,
es obligacion encuestarla y prestarle los servicios asistenciales que requiera, sin
importar el estrato al que pertenezca.

Por impugnacion, el fallador de segunda instancia (Penal del Circuito) confir-
m6 la sentencia inicial, acogiendo los argumentos expuestos por el juez municipal.
Consideré que no existe, por parte de la Fundacion Médica Preventiva, obligacion
de atender el servicio basico en salud de Ana Cecilia Urrego Arango, por ser una
entidad de derecho privado.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

A través de la revision eventual, la Corte Constitucional revoca el fallo de instancias
y concede la tutela, sefialando que quienes pertenecen al régimen contributivo
de seguridad social consagrado en la Ley 100 de 1993 tienen derecho a incluir
a su grupo familiar a miembros adicionales, mediante el pago adicional corres-
pondiente, pues asi lo consagra la ley. Sin embargo, y teniendo en cuenta que
el magisterio pertenece a un régimen de seguridad social de excepcion,?! en el

24 Articulo 14 del Decreto 1317 del 2002. Régimen de excepcion. Las personas que se en-
cuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
no podran utilizar simultineamente los servicios del Régimen de Excepcion y del Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o beneficiarios. Cuando la
persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion tenga una relacion laboral o
ingresos adicionales sobre los cuales esté obligada a cotizar al Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud, su empleador o administrador de pensiones debera efectuar la res-
pectiva cotizacion al FOSYGA. Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente
a través del régimen de excepcion. Si el conyuge, companero o companera permanente
del cotizante al régimen de excepcion tiene relacion laboral o ingresos adicionales sobre
los cuales esté obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, el
empleador o administrador de pensiones debera efectuar la respectiva cotizacion sobre
tales ingresos directamente al Fondo de Solidaridad y Garantia, FOSYGA. Los servicios
asistenciales les serdn prestados exclusivamente a través del régimen de excepcion. Si
el régimen de excepcion no contempla la posibilidad de afiliar a cotizantes distintos de
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cual no se permiten afiliaciones adicionales, la Corte considera que al analizar
da desafiliacion intempestiva al sistema de proteccion social en salud afecté a
una persona discapacitada, a quien se dejo desprovista de la atencion médica
periddica que requiere, y, ni siquiera fue informada de que se encontraba en esta
situacién». Por tanto, para el caso concreto, pone énfasis en que «se violo asi el
derecho a la igualdad y se amenazo la salud de la hermana de la demandante,
en conexidad con la vida, [...] al no informar y no prever esta clase de situacio-
nes». De igual manera, la Corte sostiene que «l Fondo del Magisterio desconoci6
que la afiliacion adicional no era nueva, sino que su titular llevaba algunos anos
gozando de los servicios médicos, al pagar la cuota adicional correspondiente». Y
agrega que «mediante la desafiliacion automatica se rompio, ademas, el principio
de confianza legitima de la demandante y su hermana en la entidad responsable
de la prestacion del servicio de salud».

2.3.9 Mujer privada de libertad solicita suspension de reclusion prevista en la ley

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Mujer detenida con siete meses de embarazo
Demandado: Establecimiento peniteniario

Numero de sentencia: T-437 de 1993

HEcHOS

Mujer que con cinco meses de embarazo fue capturada y detenida preventivamente,
acusada de colaborar con la guerrilla. Al cumplir los siete meses de embarazo, soli-
cit6 a la fiscalia concederle el amparo que le otorgaba el Codigo de Procedimiento
Penal, articulo 407,% relacionado con la suspension de la privacion de la libertad.
Ante la demora de la respuesta y la inminencia del parto, la detenida interpuso
accion de tutela invocando violacion del derecho a la igualdad.

los de su propio régimen, el conyuge del cotizante del régimen de excepcion debera
permanecer obligatoriamente en el régimen contributivo y los beneficiarios quedarian
cubiertos por el régimen de excepcion. Si el régimen de excepcion no prevé la cober-
tura del grupo familiar, el conyuge cotizante con sus beneficiarios permaneceran en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

25 Art. 407 del C. de Procedimiento Penal anterior (Decreto 2700/91). La privacion de la
libertad se suspendera en los siguientes: «2. Cuando a la sindicada le falten menos de
dos meses para el parto o si no han transcurrido seis meses desde la fecha en que dio a
luz [...]. En estos casos, el funcionario determinara si el sindicado debe permanecer en
su domicilio, en clinica u hospital, en el lugar de trabajo o de estudio».
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ARGUMENTOS DE LAS INSTANCIAS

En primera instancia, el Tribunal Superior de Valledupar negoé la tutela, fallo que
no fue impugnado dentro del término legal. Sin embargo, el tribunal ordené que
se le diera proteccion especial, por lo que la Direccion de Fiscalias ordend la
detencion hospitalaria. El Tribunal argumenta que la ley que otorga la detencion
domiciliaria no estaba vigente para la época en que se produjeron los hechos,
pero en cambio si la detencion hospitalaria para este tipo de delitos.

La Defensoria del Pueblo solicita que la Corte Constitucional aclare el alcan-
ce del derecho de la mujer embarazada y madre, detenida en establecimiento
penitenciario, frente a la facultad punitiva del Estado; que determine si hay vio-
lacion del derecho a la igualdad por existir beneficios distintos, frente a la misma
condicién de embarazo, ante procedimientos penales diversos; y que precise a
quién le corresponde asumir los costos de la detencion hospitalaria y qué tipo de
instituciones pueden ser obligadas a abrigar a la mujer en esas condiciones.

Como consecuencia, solicita a la Corte Constitucional revisar de manera
excepcional el expediente y pronunciarse sobre los derechos amenazados y vul-
nerados.

SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte confirma el fallo de primera instancia, pero reconoce que para proteger
el derecho a la salud, la madre y su hija debieron haber permanecido mas tiempo
en el hospital a cargo del Estado, como lo habia ordenado el tribunal. Argumenta
que el retardo por parte de la Fiscalia en la resolucion de la solicitud de la actora
viol6 el derecho al debido proceso, pero no el derecho a la igualdad, por cuanto
la existencia de una norma especial en materia de jurisdiccion regional, en la que
no se permite la suspension de detencion preventiva sino la detencion hospitalaria,
hace que la actuacion del funcionario de instancia, al preferir la norma especial
sobre la general, no haya violado el derecho a la igualdad de la mujer.

2.3.10 Padre solicita continuidad del seguro social de salud para su hija y cober-
tura para su nieta

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Padre de Doris Fabiola Reinoso
Demandada: Empresa Colombiana de Petroleos ECOPETROL
Sentencia: SU 1167 del 200126

26 Sentencia Unificadora de Jurisprudencia. Competencia de la Corte Constitucional en
casos de tutela, constituyéndose en un referente para que todas las decisiones de los
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HECHOS

Mujer mayor de edad, que padece de esquizofrenia paranoide, es beneficiaria en
salud de la empresa Colombiana de Petroleos, en calidad de hija de un pensio-
nado de dicha empresa y de quien depende econémicamente, en razén de su
enfermedad. Como consecuencia de relaciones sexuales no consentidas por parte
de Doris Reinoso, nacié una nifia. Debido a este nacimiento, le fue suspendido
el servicio de asistencia médica a la beneficiaria, argumentandose: «Al tener Doris
Fabiola un hijo, es de suponer que deja de existir la dependencia econémica que
llevaba, por estar alguien diferente a su padre viendo de sus gastos, ya que partimos
de la base que ha formado una familia con el padre del nino». El pensionado le
comunico a la demandada que la hija no habia conformado familia alguna y que,
ademds, desconocian quien era el padre de la nina. Ante la negativa de restituir
el servicio de salud a Fabiola, el padre de esta interpuso una accion para tutelar
sus derechos a la vida y a la salud, pues, por su enfermedad, su estabilidad y
salud dependen del continuo suministro de medicamentos. Asimismo, considera
contrario a la Carta que se hubiera excluido a la nieta.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA
A través de su representante legal, la empresa contestd oponiéndose a las preten-
siones, argumentando que el padre de Doris Fabiola Reinoso es pensionado y que
esta afiliado al seguro social, por lo que ella estaria amparada por dicha entidad
como beneficiaria mientras dure su invalidez, por lo que el padre debi6 incluirla
dentro del grupo familiar. En relacién con la desvinculacion de Doris Fabiola,
la empresa demandada sostiene que en ningiin momento fue informada de los
hechos supuestamente tragicos sobre los cuales ella quedé en embarazo, «por
lo cual no tenfamos por qué modificar nuestra idea acerca de su situacion y era
comun pensar que con el nacimiento de su hija, ésta se encontraba dependiendo
del padre de la neonata. Para lo cual, tal como lo establece la ley, los servicios
médicos, quedarian a cargo de este Gltimo».

Asimismo, senala que en aras de la proteccion de los recursos publicos
y el deber de «evitar gastos injustificados que afecten el equilibrio financiero
que cobija a la empresa», no existe norma alguna que indique que se deben
prestar los servicios de salud a los nietos de los jubilados de ECOPETROL y
concluye que no existe «claridad sobre la dependencia econémica» de Doris
Fabiola Reinoso.

jueces inferiores se profieran en el sentido indicado (Doctrina Constitucional). Tomado
de Observatorio de Asuntos de Género. La Corte Constitucional frente a los derechos de
la mugjer. Bogota, 2000, p. 10.
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ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional,?’” en ejercicio de la competencia para la revision even-
tual de fallos de tutela de primera o segunda instancia, sehala que as razones
aducidas por la demandada resultan contrarias a la Constitucion, pues tienen
como fundamento una actitud discriminatoria frente a la mujer», al considerar
que la procreacion necesariamente conlleva a la conformacion de una familia
con el padre del neonato, razon por la cual ordena a la demandada restituir a
la hija del accionante el derecho a la salud y los beneficios que ello representa.
La postura de la Corte se centra en la restriccion inconstitucional del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, pues la amenaza de perder los beneficios de
salud reduce las opciones reales para realizar un proyecto de vida. Sefiala que «no
existe razon alguna para suponer independencia econémica por el mero hecho
del matrimonio, lo que de suyo implica que la maternidad tampoco la genera».
Por tanto, concluye que das razones para la suspension del servicio, implican una
violacion a la igualdad y una restriccion de la autonomia personal».

Sin embargo, no extiende tales derechos a la hija recién nacida, por considerar
que el derecho de la beneficiaria es producto de una convencion colectiva y, por
lo tanto, no extensible a otros miembros de la familia no contemplados en dicha
convencion. Al respecto, mediante salvamento de voto parcial, se senalé que «dado
que la obligacion de atencion a la nieta del demandante esta radicada en cabeza de
la Nacion, la carga ha debido imponerse a la demandada Gnicamente con caracter
precario, pues no tiene por propdsito relevar a la responsable de la misma. Por lo
tanto, se debi6 ordenar a la demandada que atendiera a la nieta del demandante
hasta que se resolviera de manera definitiva ante las autoridades judiciales, cuil
ha de ser la entidad nacional encargada de asumir la proteccion de la menor.?8

2.3.11 Asegurada solicita continuidad del seguro de salud suspendido por la
empresa empleadora por problemas administrativos

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Dora Lozano, afiliada al ISS
Demandado: Instituto de Seguros Sociales EPS
Numero de sentencia: 'T-157 de 1995

27 T-393/97. T-1642/00.
28  Salvamento parcial de voto al fallo S. U.1167/01. M. P. Eduardo Montealegre.
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HECHOS

La senora Dora Lozano, mediante accion de tutela, demanda al Instituto de Segu-
ros Sociales argumentando que ha venido cotizando desde hace 32 anos y que se
encuentra en riesgo su salud en conexidad con el derecho a la vida, ya que sufre
de hipertension moderada que requiere ser controlada periédicamente mediante el
suministro de un medicamento diario. Sostiene que la empresa para la cual trabaja
entr6 en concordato preventivo potestativo? desde hace cinco meses, tiempo desde
el cual dejo de aportar a la seguridad social en salud, tanto para ella como para las
otras obreras que laboran en la empresa (150 en total). Sefiala que esta situacion
la afecta econdmicamente, pues debe solventar con sus propios recursos, de los
cuales carece, sus medicamentos y la atencion médica de su hipertension.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

La entidad demandada sefala que la empresa empleadora dejé de pagar al segu-
ro las cuotas de salud correspondientes a sus empleados, entre estas las de la
demandante, por lo cual suspendi6 el servicio, y que no obstante, «s6lo cuando se
trate de casos de emergencia o de accidentes de trabajo, el ISS concederd durante
el periodo de mora, los servicios de salud causados durante dicho periodo». La
demandada senala que, en este Ultimo caso, el patron deberd reembolsarle el
valor de las tarifas del ISS, junto con los intereses corrientes bancarios causados
desde que se concedio la prestacion hasta la fecha en que, mediante resolucion,
se ordene su reembolso.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Mediante la revision aleatoria, reitera que el derecho a la salud es fundamental en
tanto estd en riesgo un derecho fundamental como la vida. De igual manera, ana-
liza las pruebas aportadas y verifica que, en efecto, la accionante requiere control
periédico de su hipertension y consumir un medicamento diariamente. Senala:

La efectividad del derecho a la seguridad social no sélo corresponde al trabajador,
sino también al empleador quien tiene la obligacion de afiliar a sus empleados
al sistema de seguridad social y de cancelar en forma oportuna y cumplida los
respectivos aportes.

29  Esun figura juridica consagrada en la ley comercial, que implica que ante la suspension
o el riesgo de suspender el pago corriente de las obligaciones mercantiles, permite al
comerciante solicitar que se le admita la celebracion de un convenio de pago con los
acreedores, bajo determinadas condiciones (art. 1910 C. de Comercio).
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De igual manera, reconoce que aun en estados excepcionales, como lo es el
concordato, la ley prevé los mecanismos para que la entidad empleadora garan-
tice los derechos de sus trabajadores y trabajadoras, los cuales deben cubrirse
como gastos administrativos de acuerdo con la ley especial. Analiza la figura del
concordato preventivo, el cual tiene como fin conservarse como empresa o recu-
perarse, y esto fisicamente no lo puede hacer si no garantiza el cumplimiento de
los servicios publicos a su cargo, como es la seguridad social de sus trabajadoras
y trabajadores; por lo tanto, no le estd permitido suspender los pagos, pues el
concordato no la releva de tales obligaciones. Por tanto, revoca el fallo de instancia
y, en cambio, ordena a la entidad prestadora de salud que en el término de 48
horas restablezca los servicios médicos de la accionante, con el fin de que pueda
acceder a los tratamientos y medicamentos para la enfermedad que padece.

2.3.12 Solicita continuidad de atencion médica con posterioridad al término
del vinculo laboral

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Javier Vélez, afiliado a EPS

Demandada: EPS y empresa administradora de riesgos profesionales (ARP)
Nuimero de sentencia: T-451 de 1998

HECHOS

El senor Javier Vélez demanda a una entidad prestadora de salud (EPS) privada
y a la empresa administradora de riesgos profesionales (ARP) para que cubran el
tratamiento y los medicamentos requeridos como consecuencia de un accidente
de transito que sufrid mientras estaba al servicio de una empresa de cementos,
y que posteriormente se agravo con otro accidente, surgido como secuela del
anterior, por pérdida de conocimiento.

Posteriormente, y como consecuencia de las secuelas en su salud, la empresa
de cementos decidi6é despedirlo con las indemnizaciones de ley. El accionante
demanda a la EPS y a la ARP tutelar su derecho a la salud en conexidad con el
derecho a la vida, a fin de continuar con su tratamiento médico y tener acceso a
los medicamentos requeridos como consecuencia de los accidentes.

El accionante argumenta que padece una serie de enfermedades que, para
mantenerse estables, requieren atencion médica periddica y la prescripcion de
un medicamento diario, o de lo contrario su vida y su integridad personal corren
peligro inminente. Alega que en el servicio de salud obligatorio no existen las
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preexistencias, que las entidades tuteladas lo atendieron durante varios anos a
sabiendas de su enfermedad, y que recién ahora manifiestan que no son ellas las
llamados a cubrir la contingencia, dejandolo desprotegido.

ARGUMENTOS DE LAS DEMANDADAS

Las entidades de salud demandadas sostienen que la inexistencia de vinculo laboral
con la empresa y, por ende, la falta de pago de las cuotas de salud las eximen de
continuar manteniendo el servicio de salud y tratamiento que durante la vigen-
cia del contrato laboral habian prestado al accionante. Sostienen que se trata de
un problema laboral entre la empleadora y el accionante, que es susceptible de
revocacion por la via laboral y que en ningtin caso las vincula.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, a través de la eventual revision del fallo, ratificé que se
esta ante un problema laboral susceptible de ser tramitado por la via ordinaria,
no obstante, ordena al Estado que garantice al demandante el tratamiento y los
medicamentos necesarios para atender su salud durante el tiempo que permanezca
en litigio el derecho.

2.3.13 Asegurada solicita intervencion quirtrgica excluida del POS

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Afiliada a EPS
Demandada: SaludCoop EPS
Niimero de sentencia: T- 264 del 2003

HECHOS

Una mujer que padece de obesidad grave o moérbida, hipotiroidismo, hiperten-
sion arterial y otras patologias requiere para su mejoria, segin lo prescrito por
el especialista tratante, una cirugia bariatrica, procedimiento excluido del Plan
Obligatorio de Salud.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

El gerente regional Cundinamarca de SaludCoop EPS solicité denegar la accion de
tutela interpuesta por considerarla improcedente, argumentando que existen otros
medios de defensa a través de la jurisdiccion ordinaria laboral. Anadié que no
existe relacion directa y estricta entre el tratamiento médico dejado de suministrar
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y la integridad fisica de la demandante, puesto que se trata de una cirugia que no
es de caracter vital y, por ende, no es indispensable para su subsistencia, y que,
ademds, es una intervencion de caracter experimental, excluida del Plan Obligato-
rio. Concluye que, por tanto, esta obligacion es del Estado a través del Ministerio
de Salud y el Fondo de Solidaridad y Garantia (FOsYGa).3°

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en uso de su competencia de eventual revision de los
fallos por tutela, precisa que por tratarse de la proteccion de los derechos humanos
fundamentales de las personas, su competencia le permite incluso expedir fallos
ultra y extrapetita; es decir, cuando de los hechos se deduce que, ademas de los
derechos vulnerados invocados por la accionante, se evidencia la vulneracién de
otros que el fallador no puede desconocer. En este sentido, a pesar de que un
tratamiento quirdrgico no esté contemplado dentro del Plan Obligatorio de Salud
(POS), la Corte ordena realizarlo, bajo ciertas condiciones, con el sustento juridico
de que su no realizacion pone en riesgo la vida de la paciente.

La Corte Constitucional ha dicho que el derecho a la salud es da facultad
que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto
fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se
presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser. Implica,
por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento».3! Y concluye
que das normas que regulan el acceso al servicio a la salud, esto es la Ley 100 de
1993 y sus preceptos reglamentarios no pueden desconocer los derechos cons-
titucionales fundamentales de las personas, lo cual ocurre cuando las empresas
promotoras de salud, aplicando de manera estricta dicha normatividad, niegan la
autorizacion de un procedimiento quirdrgico u omiten el suministro de medica-
mentos o elementos necesarios para mantener la vida, la integridad personal o un

30  El FOsYyGa esta adscrito al Ministerio de la Proteccion Social y se maneja a través de
encargo fiduciario. Estd compuesto por cuatro subcuentas: la de compensacion, que
se financia con recursos de la cotizacion de los afiliados al régimen contributivo; la de
promocién de la salud, que se financia con un porcentaje de los recursos de la cotiza-
cion de los afiliados al régimen contributivo y que destina los recursos a actividades de
educacion, informacion y fomento de la salud y prevencion; la de eventos catastroficos
y accidentes de trinsito, que se financia con un porcentaje del pago de la prima del
seguro obligatorio de accidentes de transito y financia la atencion en salud a las victimas
de accidentes de transito, acciones terroristas o catdstrofes naturales; y finalmente, la de
solidaridad, que cofinancia, con las entidades territoriales, la afiliacion al régimen subsi-
diado de la poblacion de bajos recursos.

31  Corte Constitucional. Sentencia T-597/93 M. P. Eduardo Cifuentes Munoz. Citada en T-
264/03.
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mejor funcionamiento del organismo, con el argumento de que no se encuentran
incluidos en el plan obligatorio de salud».

Sostiene también:

Frente a tales situaciones, la jurisprudencia constitucional ha sido enfitica y rei-

terada, en el sentido de que procede la inaplicacion de la reglamentaciéon que

excluye dichos beneficios, cuando se cumplan las siguientes condiciones:3?

1st. Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién
legal o administrativa amenace los derechos constitucionales fundamentales
a la vida o a la integridad personal del interesado.?

2nd. Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustitui-
do por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que,
pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad
que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el
necesario para proteger el minimo vital del paciente.

3rd. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a €l por ningiin otro sistema
o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes
complementarios, medicina prepagada, etcétera).

4th. Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito
a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante.

2.3.14 Asegurada solicita servicios de salud que el seguro le niega por no contar

32

33

con los especialistas requeridos

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Alba Milagros Ziniga

Demandado: Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas Socia-
les (SISBEN) Medellin

Numero de sentencia: T-581 del 2005

Corte Constitucional. Sentencias C-112/98, M. P. Carlos Gaviria Diaz; T-370, 385 y 419 de
1998 M. P. Alfredo Beltran Sierra; T-236, 283, 286 y 328 de 1998 M. P. Fabio Morén Diaz;
T-560/98 M. P. Vladimiro Naranjo Mesa y T-406/01 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia SU-111/97 M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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HECHOS

La senora Alba Milagros Zuniga se encuentra vinculada al Sistema General de
Seguridad Social de salud por intermedio del SISBEN de Medellin. El 24 de setiembre
del 2004 acudi6 a su médico tratante por presentar dolor en la rodilla izquierda
y este la remiti6 al especialista en ortopedia. El ortopedista consideré que debia
ser examinada por un reumatélogo y, ademads, ordend 10 sesiones de fisiotera-
pia. Posteriormente, solicitd la autorizacion del servicio a la Direccion Seccional
de Salud de Antioquia, pero el servicio fue negado con el argumento de que no
existian contratos con estos especialistas.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
En ejercicio de la facultad de revision, la Corte Constitucional sostiene:

Las normas consagradas en la Constitucion, en especial las que hacen referen-
cia a los derechos fundamentales, no son conceptos aislados, por lo que es
necesario observarlas y aplicarlas en su conjunto para asi proteger eficazmente
los derechos de los seres humanos. Por tanto, resulta palmario que el derecho
fundamental a la vida debe ser armoénicamente interpretado con el derecho a la
dignidad humana.3*

En reiterada jurisprudencia, ha definido el derecho a la salud de la siguiente
manera:

aquella facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orga-
nica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica
y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accion de conservacion y otra de
restablecimiento.?”

De igual manera, la Corte establece3® que el derecho a la salud no solamente
incluye el derecho a reclamar atencion médica, quirdrgica, hospitalaria y tera-
péutica, tratamientos y medicinas, sino que incorpora necesariamente el derecho
al diagnéstico; es decir, la seguridad de que si los facultativos asi lo requieren,
ordenen y practiquen de manera oportuna y completa los exdmenes y pruebas
que se prescriban.?”

34 En el mismo sentido, véase la sentencia T-682 del 2004, M. P. Jaime Araujo Renteria.

35  Sentencia T-597 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.

36 Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-849 del 2001, M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra; T-264 del 2003, M. P. Jaime Cordoba Trivinio; y T-682 del 2004, M. P.
Jaime Aratjo Renteria, entre muchas otras.

37  Sentencia T-256 del 2005, M. P. Jaime Aratjo Renteria.
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En cuanto a la obligatoriedad de la continuidad del servicio, en este fallo se
citan anteriores pronunciamientos, en los cuales reiteran que los inconvenientes
de caracter presupuestal de las entidades presupuestales son de caracter interno
y que de ninguna manera pueden afectar la salud de sus beneficiarios:

Los beneficiarios del sistema de salud, ha dicho la Corte, no deben padecer los
inconvenientes de caracter presupuestal que atraviesan las entidades encargadas
de prestar el servicio. Los pacientes no pueden ver obstaculizado o impedido
su tratamiento médico, por razon de los tramites internos adelantados por las
entidades de salud.®® Es obligacion primordial, tanto de las entidades estatales
como de los particulares que participen en la prestacion del servicio publico de
salud, garantizar su continuidad.”

2.3.15 Asegurada solicita cirugia de protesis total de cadera programada pero en
lista de espera

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Mujer de 63 anos afiliada al 1SS
Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Nimero de sentencia: T 548/2000

HECHOS

Luego de que la afiliada se sometiera a seis intervenciones quirdrgicas, el médi-
co tratante consider6 que se le debia colocar una prétesis total en la cadera
del lado izquierdo, pues se encuentra en silla de ruedas, entre otras razones
por las multiples operaciones y precaria situaciéon en que quedé sumida. La
accionante present6 un derecho de peticion directamente al presidente del ISS
pidiendo se le diera cita para la atencién médica. Su solicitud fue remitida al
gerente del ISS Seccional Santander, quien respondi6 autorizando la atenciéon
del caso, por lo que la remitié al centro de autorizaciones. El médico tratante
recomend6 cirugia una vez que se descartara la existencia de infeccion por
examen de patologia intrahospitalaria, pero no se le practicé la cirugia. Ana
Maria Estrada present6 la accion de tutela, correspondiendo tramitarla al Tri-
bunal Administrativo de Santander.

38  Cfr. sentencia T-428 de 1998.
39  Cfr. sentencias T-428 de 1998, T-059 de 1997 y T-109/99.
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ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El gerente del Instituto de Seguros Sociales, seccional Santander, al responder la
tutela de primera instancia ante el Tribunal Administrativo de Santander, manifestd
que la beneficiaria tenfa una osteomielitis, y el diagndstico médico recomendé
la programacion de una cirugia de protesis total de la cadera del lado izquierdo,
la cual fue programada, y dado que no revestia caricter de urgencia, quedo en
lista de espera.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, al revisar el fallo, sostuvo que la tutela no solo perseguia
curar sino, ademas, el restablecimiento de la salud, entendido este como el «conjun-
to de procedimientos para TRATAR una enfermedad o afeccion». Y citando la doctrina
constitucional ante casos similares, senala que aunque no se puede garantizar un
total restablecimiento, es factible obtener mejoria del paciente mediante la terapia
y los controles regulares».*0 Concluye que a institucién de seguridad social del
Estado esta en la obligacion de prestar el servicio requerido en orden a lograr la
recuperacion de la salud y el mejoramiento en la calidad de vida de la persona». 1
Deja claro que das entidades de prevision social, no estan autorizadas para inte-
rrumpir un tratamiento médico o quirdrgico a quien esté derivando o recibiendo
de ¢l evidentes progresos en su salud. Es decir, que dichas entidades estin en la
obligacion de suministrar la atencion requerida si es factible para el paciente obtener
una mejoria o progreso en su salud mediante terapias, controles regulares, interven-
ciones quirtirgicas, etc., logrando con ello mantener una mejor calidad de vida».%
Por tanto, tutela los derechos de la accionante, por considerar que la demora en el
tratamiento y la falta de atencién afectan derechos fundamentales.

2.3.16 Asegurado solicita que EPS cubra audifonos que no estan incluidos
en el POS

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: Rafael Melo
Demandada: SANITAS EPS

Niimero de sentencia: T-380/02

40 T-067/94, Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Herndandez Galindo.
41 T-430/94, Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara.
42 Ibidem.
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HECHOS

El accionante requeria audifonos para superar sus problemas de audicion y la enti-
dad SANITAS EPS se neg6 a entregarselos, manifestando que este servicio no estaba
incluido dentro de los autorizados por el POS. El paciente carece de los recursos
suficientes para su compra, por lo que solicita, a través de la accion de tutela, se
ordene a SANITAS EPS el cubrimiento total de los audifonos que necesita, asi como
de todos los servicios médicos que pueda requerir para recuperar su salud.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

SANITAS EPS, en escrito dirigido al Juzgado Cuarenta Civil del Circuito de Bogota,
solicité negar la proteccion solicitada por el accionante, pues consideré que el
paciente debe financiar directamente los audifonos porque estos corresponden a
servicios adicionales no incluidos en el POS. Agregé que es el Estado, a través del
Ministerio de Salud, y no las EPS, el que debe asumir directamente los tratamientos
y medicamentos excluidos del plan, una vez que el afiliado compruebe la falta de
capacidad de pago para financiar el procedimiento médico y los medicamentos
requeridos.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional conocié el caso en ejercicio de la facultad de revision
eventual de las acciones de tutela, y revoco el fallo de la instancia por considerar
que si bien el sistema de seguridad social excluye y limita algunos servicios, trata-
mientos y medicamentos, estas limitaciones y exclusiones en ningiin caso pueden
ir en contra de la vida, la integridad o la calidad de vida digna de una persona,
maxime si se trata de una persona mayor, pues es inadmisible considerar que la
falta de audifonos constituye una molestia menor que solo afecta la salud 6ptima;
por el contrario, en atencion a la proteccion constitucional a la tercera edad, los
audifonos constituyen un elemento indispensable para asegurar una calidad de
vida digna. Reitera® fallos anteriores, que sefialaban que si bien la falta de audi-
fonos no pone en riesgo la vida, el uso de estos si estd encaminado a Jograr un
adecuado desenvolvimiento personal, la integracion social que pretende la Carta,
y el mecanismo necesario para realizar sus actividades normales como ciudadano
[...] en especial para una persona de la tercera edad que debido a su condicién
fisica y mental requiere de todo el apoyo que pueda serle brindado para continuar
con una calidad de vida digna e idénea, dada su evidente debilidad».

43 T-839 del 2000.
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2.3.17 Compariero permanente de asegurado solicita su afiliacion al Sistema de
Seguridad Social en Salud en calidad de conviviente

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela
Demandante: César Augusto Medina Lopera
Demandada: COMFENALCO EPS

Niimero de sentencia: SU 623 del 2001

HECHOS

El senor César Augusto Medina Lopera interpuso una accion de tutela en contra
de COMFENALCO EPS, reclamando la tutela de sus derechos a la igualdad y al libre
desarrollo de la personalidad, ya que la entidad le negé su vinculacion como
beneficiario al Sistema de Seguridad Social en Salud, en su calidad de companero
permanente de John Jairo Castano Suescin, cotizante de la mencionada EPS.
Indica que si bien anex6 los documentos exigidos por dicha entidad para tal fin,
incluida la declaracién notarial juramentada con dos testigos en la que consta que
convive con el senor Castano Suescun desde noviembre de 1994, el 15 de enero
del 2000 la entidad demandada le comunicé que su solicitud de afiliacion habia
sido negada. El afiliado solicité que le informaran por escrito los motivos de esta
negativa. La entidad respondié que de acuerdo con la Constitucion y la ley, la
unién marital de hecho solo se puede predicar para las uniones formadas entre
personas heterosexuales y, en consecuencia, el derecho de afiliacion a servicios
de salud como beneficiarios de companeros permanentes no puede extenderse
a uniones entre homosexuales.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La Caja de Compensacion Familiar (COMFENALCO) Antioquia se opone al ampa-
ro de tutela argumentando que no ha vulnerado los derechos fundamentales
del actor y que, por el contrario, ha actuado en el marco legal establecido,
dado que las normas que regulan la materia establecen qué personas pueden
ser beneficiarias de un afiliado al Régimen Contributivo, y lo relacionado con
la cobertura familiar del Plan Obligatorio de Salud en beneficio del grupo
familiar del afiliado cotizante: « falta de cényuge, la companera o compane-
ro permanente, siempre y cuando la union sea superior a dos anos», por lo
que la accionada considera que de acuerdo con la normatividad vigente, no
se puede aceptar como union marital de hecho la relacion existente entre el
afiliado cotizante y su pareja homosexual, ya que esta calidad solo se puede
atribuir a las uniones heterosexuales.



Capitulo 2. El caso de Colombia 103

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en ejercicio de su facultad de revision eventual de los
fallos de tutela, conoci6 el caso y confirmé lo resuelto por el juez de instancia,
considerando que este, al resolver la accion interpuesta, se limitdé a tener en
cuenta las reglas normativas desarrolladas por el legislador en leyes, decretos,
resoluciones y acuerdos pertinentes regulados por el Estado en cuanto a salud,
con inclusion de los principios de eficacia, universalidad y solidaridad. Agrega la
corte que se debe tener en cuenta la diferencia entre el concepto constitucional de
familia y el de una relacion homosexual permanente, partiendo de la base de que
en nuestra sociedad existen diferentes tipos de relacion que comparten muchos
aspectos que caracterizan a las relaciones familiares, tales como comunidad de
vida y union de lazos afectivos o sexuales, sin que ello signifique que por esta
razén tengan que recibir prestaciones sociales de parte del Estado, como seria
el derecho a obtener la vinculacién como beneficiario del régimen contributivo
de seguridad social en salud, materia del caso que nos ocupa, para beneficiar a
ciertas personas dentro del régimen contributivo de seguridad social en salud;
como tampoco hay desconocimiento ni segregacion de las personas que deciden
optar por cualquier tipo de relacion afectiva o de convivencia, ni impedimentos
para el libre desarrollo de la personalidad.

Anadi6 que teniendo en cuenta el criterio de familia como base para inscribir
a los beneficiarios del afiliado principal dentro del régimen contributivo, no se esta
contradiciendo el principio de universalidad ni se estd excluyendo a las personas
con fundamento en su orientacion sexual, por cuanto existen diversas formas de
incorporarse al sistema sin atencion a la orientacion sexual de la persona, como
serfa la vinculacion al régimen contributivo como trabajador independiente, vin-
culado al régimen subsidiario o asistencia publica.

De ahi que la sala considere que no hubo discriminacion al negar el acceso al
régimen contributivo en salud al companero homosexual del afiliado, por cuanto
dicho mecanismo de afiliacion conlleva la nocion de familia, la cual no puede ser
desconocida.

En cuanto a la gradualidad en la universalidad, considero la Corte que dicho
principio esta fundado en criterios de razonabilidad estrechamente ligados con
las limitaciones financieras del sistema, lo que no permite que todas las personas
accedan inicialmente a los mismos servicios prestados y a cubrimiento idéntico de
garantias y prestaciones; esto no quiere decir que se excluya a nadie del sistema de
seguridad social ni implica discriminacion alguna de unos grupos de poblacion.

SALVAMENTO DE VOTO
El fallo precedente tuvo salvamento de voto de cuatro magistrados (de nueve),
quienes consideraron que la entidad accionada, al fundamentar la negacion de
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la afiliacion, empled un criterio sospechoso, ya que si bien es cierto que la Cons-
titucion no se refiere expresamente a la orientacion sexual, la jurisprudencia de
esta corporacion ha senalado que la orientacion sexual es un criterio de diferen-
ciacion que estd prohibido; es decir, no puede servir como razén para excluir a
las personas del acceso a beneficios y para someterlas a cargas a las cuales no
estd expuesto otro individuo, tal y como alega el accionante que sucede en este
caso. Asi, la posicion tomada por la sala en este fallo abandona la posicion que
tradicionalmente ha mantenido la jurisprudencia, de ser sensible a los derechos
economicos, sociales y culturales de los ciudadanos defendiendo ampliamente
su alcance.

La Corte no considera que el principio democritico pueda, en verdad,
avalar un consenso mayoritario que relegue a los homosexuales al nivel de
ciudadanos de segunda categoria. El principio de igualdad (Constitucion Poli-
tica, articulo 13) se opone, de manera radical, a que, a través de la ley, por
razones de orden sexual, se subyugue a una minoria que no comparta los
gustos, habitos y practicas sexuales de la mayoria. Los prejuicios, fobicos o
no, y las falsas creencias que han servido histéricamente para anatematizar a
los homosexuales no otorgan validez a las leyes que los convierten en objeto
de escarnio publico. Referirse a los homosexuales con calificativos como «des-
viado», «raro», <anormal» o, como lo hace el juez de instancia, «rregular, no se
compadece con el principio de igualdad ni con el deber de tratar a todas las
personas con la misma dignidad, uno de los pilares de un Estado Social de
Derecho.

El juez debe ser, obviamente, imparcial, y asegurar a los asociados que no se
tomaran las decisiones a partir de prejuicios reprochables constitucionalmente. Debe
reconocer la diferencia, en el sentido de tolerar a los diferentes sin imponerles car-
gas o marginarlos del amparo juridico. En la Carta de 1991, reconocer la diferencia
implica ir mas alla de la tolerancia: comprende proteger a los que son distintos,
garantizarles sus derechos y tratarlos con igual dignidad y consideracion.

2.3.18 Solicita continuidad de la prestacion del servicios de salud en EPS pese a
no haber cotizado el periodo suficiente

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Bertha Zapata, en representacion de su hija menor de edad
Demandado: Cafesalud EPS

Numero de sentencia: T-1202 del 2004
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HEcHOS

La senora Bertha Zapata busca tutelar el derecho a la salud de su hija de 11 anos
afiliada al Régimen Contributivo en Cafesalud EPS. Senala que la nina ha ingresado
en cuatro oportunidades a la institucion por el servicio de urgencias, debido a la
gravedad de su sintomatologia y precario estado general de salud. Anade que la
nifa es beneficiaria de su padre, Pablo Vanegas, quien desempena el cargo de
operario agricola en una empresa y a la fecha de la tutela habia cotizado 61 sema-
nas al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Indica que Cafesalud EPS no
suministra adecuadamente a la nifia el tratamiento que requiere (quimioterapia)
para controlar el cancer que la aqueja.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La directora regional de la entidad se opone a la procedencia del amparo consti-
tucional requerido a favor de la nifia, toda vez que no existe vulneracion de los
derechos fundamentales invocados, ya que a través de una orden de tutela se le
impuso la prestacion sin condicionamientos que retrasen, entre otros, el tratamiento
de quimioterapia y hospitalizacion que busca controlar la leucemia que afecta el
estado de salud de la nina, por lo que considera que se acude a la presente accion
buscando la exoneracion del pago de las sumas que viene cobrando la EPS como
contraprestacion por los servicios que presta a la menor.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, al revisar el fallo de la instancia, sefial6 que «en el
ejercicio de ponderar los derechos a la salud y a la vida de un paciente menor
de edad que no cuenta con el minimo de semanas cotizadas frente al inte-
rés economico propio de la EPS, impera la garantia de la continuidad de la
prestacion del servicio requerido» y concluye que das Entidades Promotoras y
Administradoras de Salud y ARS estan obligadas a prestar el servicio requeri-
do por el afiliado que incumple el ordenamiento que rige el Sistema General
de Seguridad Social en Salud,* ya que aquellas tienen el deber ineludible
de contribuir al cumplimiento de los fines propios del Estado, como es el de

44 El interés economico de las Empresas Promotoras de Salud debe ser protegido cuando
mediante fallo de tutela se ordena la prestacion de un servicio de salud excluido por el
literal del articulo 61 del Decreto 806 de 1998, toda vez que en la relacion contractual
Estado-EPS se esta en la obligacion de mantener el equilibrio econémico-financiero del
contrato o el restablecimiento de la ecuacion financiera si esta se altera, dando lugar
al deber de la administracion de reembolsar aquellos dineros asumidos por la EPS en
cumplimiento de un fallo de tutela.
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garantizar a sus asociados la vida en condiciones dignas y justas (Preambulo
y articulo 11 de la Constitucién Politica)». %>

SENTENCIA

Para el caso concreto, la Corte concede el amparo transitorio para garantizar, por
el tiempo que sea necesario, el suministro del tratamiento de la leucemia linfoide
aguda en estricto cumplimiento de la prescripcion que los médicos tratantes ads-
critos ordenen a la nifna. Asimismo, senala que el procedimiento que se ha debido
realizar es la accion de desacato y no nuevamente la tutela, por lo que a pesar del
amparo transitorio que otorga la Corte, la accionante debera, en todo caso, iniciar
el desacato a la sentencia inicial que ordené brindar el tratamiento a la nina, y
ordena la colaboracién y el acompanamiento de la Defensoria del Pueblo, a fin
de que ella acceda en condiciones de igualdad a la justicia constitucional.

2.3.19 Madres comunitarias afiliadas al seguro social solicitan el pago
de la licencia por maternidad

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandantes: Mujeres que prestan servicios como madres comunitarias del
Programa de Hogares de Bienestar del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF)

Demandacdo: ICBF

Niumero de sentencia: 668 del 2000

HEcHOS

Mujeres que prestan sus servicios como madres comunitarias del Programa de
Hogares de Bienestar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y
que, con esa calidad, fueron afiliadas al sistema general de seguridad social en
salud a través de los seguros sociales. Interponen acciones de tutela de manera
individual y en diferentes momentos, argumentando violacion de los derechos de
la mujer, a la seguridad social y a la salud por parte de los seguros sociales, por
no habérseles reconocido y mucho menos ordenado el pago de la licencia de
maternidad a que creen tener derecho. Afirman que se dedican exclusivamente al
cuidado de los nifos de un hogar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
y solo reciben una pequena retribucion econémica que soluciona en parte sus

45  Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-259, T-525 y 606 de 1999.
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necesidades basicas, pero no las de sus familias, razon por la cual necesitan con
urgencia el pago de la licencia de maternidad.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

En cada una de las instancias, el coordinador de Incapacidades de los seguros
sociales, al contestar las demandas, manifiesta que de conformidad con el articulo
80 del Decreto 806 de 1998, no es procedente el pago de las incapacidades de
maternidad a las madres comunitarias a partir del 5 de mayo de 1998, fecha desde
la cual el ICBF dejo de pagar las correspondientes cotizaciones.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
La Corte, en su eventual revision, hace un analisis de las normas relacionadas
con las madres comunitarias y su servicio al cuidado de los nifos y las ninas,
estableciendo que no existe vinculo laboral, pues la misma ley sefala que estas
madres se vinculan a través de las asociaciones de padres y no del ICBF. De igual
manera, sefiala que su trabajo es voluntario y comunitario, sin remuneracion, ya
que el incentivo es un bono por cada niflo o nina matriculado, dinero que se
destina al mantenimiento del inmueble y a la adquisicion de materiales didacticos.
Cita las diferentes normas relacionadas con el tema y concluye que estas mujeres
no tienen derecho a la licencia de maternidad por parte del seguro social, pues
esta entidad estd amparada en una norma legal en la cual se establece que si hay
mora en el pago de las cotizaciones, no hay lugar a la prestacion del servicio ni a
reconocimientos econémicos dentro del sistema de seguridad social en salud.
Finalmente, la Corte confirma una de las tutelas relacionadas con este tema,
en la cual una madre comunitaria con cancer de cerviz obtiene la cirugia ordenada
por el médico, por considerar que el derecho a la salud, aunque es de caricter
prestacional, estaba para el caso analizado en conexion directa con el derecho a
la vida. Las demads tutelas también fueron confirmadas, pero como habian sido
negadas en primera instancia, ello significé que no se les concediera a las madres
comunitarias el derecho de reconocimiento por licencia de maternidad.

2.3.20 Mujer de escasos recursos solicita la exoneracion del pago de la cirugia
que requiere

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Albenis Perdomo

Demandado: Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas
Sociales (SISBEN)

Niimero de sentencia: T-564 del 2004
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HEcHOS

A una sefora de escasos recursos econémicos que es beneficiaria del SISBEN#C le
fue ordenada la practica de una cirugia. La demandante solicita que se le exonere
del pago del porcentaje que le corresponde, por cuanto es madre cabeza de familia
y no cuenta con recursos ni siquiera para alimentar a sus hijos. La Secretaria de
Salud le informa que el gobierno solo cubre 90% del valor de la cirugia y que
ella debe pagar el 10% restante, pues se encuentra clasificada en el nivel socio
econdmico 2. Entre tanto, la Alcaldia Municipal de Neiva la tiene vinculada a un
nivel de pobreza 1, en el cual deberad sufragar solamente 5% del valor total del
procedimiento.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

La Secretaria de Salud Departamental inform6 que, efectivamente, Ja demandante
pertenece a la poblacion pobre y vulnerable donde reporta el puntaje 42 que la
clasifica en el nivel socioeconémico 2». Aflade que la paciente recibi6 atencion
médica en un hospital de nivel II y III, donde se le diagnosticé colelitiasis y se
estableci6 la necesidad de practicarle una colecistectomia. La demandada informé
que la demandante solicito el cubrimiento del valor total del porcentaje (10%),
que de acuerdo con la norma que regula la materia, la usuaria debe cubrir para
acceder al tratamiento, a lo cual aquella le aclaré que la participacion del Estado es
solamente de 90% para la atencion del servicio de salud. Por esta razén considera
haber actuado de conformidad con sus competencias y no haber violado ningtn
derecho fundamental de la beneficiaria, y entiende que la actora debe solicitar
reubicacién en su nivel de clasificacion.

La Alcaldia Municipal, la otra entidad accionada, solicita se la exonere de
toda responsabilidad y explica que, revisada su base de datos, encontré que la
accionante se encuentra vinculada con un puntaje de 30, que corresponde a un
nivel de pobreza 1, en el que el copago que debe efectuar la usuaria por el tra-
tamiento sera de 5% del valor total de la atencién.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte entra a determinar si les asiste razon a las entidades demandadas cuando
afirman que no estin obligadas a cubrir el valor total de la cirugia programada.
En reiteradas oportunidades, el alto tribunal ha manifestado que «en casos de

46 El SISBEN es el principal instrumento con el que cuentan las autoridades de las entidades
territoriales para focalizar el gasto social descentralizado. Sirve para seleccionar a los
beneficiarios de los programas sociales dirigidos a los sectores mds pobres y vulnerables
de la poblacion colombiana, que son financiados, principalmente, con los recursos pro-
venientes de las transferencias intergubernamentales.
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gravedad y urgencia comprobadas no existe norma legal que ampare la negativa
en la prestacion de servicios de salud (sentencia SU 480 de 1997)», ya que se debe
aplicar, en estos casos, lo establecido en la Constitucion por encima de cualquier
otra norma legal, contractual o reglamentaria.

Las diversas situaciones que han sido analizadas por las distintas Salas de
Revision de la Corte permiten concluir que las entidades promotoras de salud
—en el caso de los afiliados al régimen contributivo— y las administradoras del
régimen subsidiado —en el caso de quienes carecen de recursos econémicos—,
lejos de cumplir la tarea para la cual fueron creadas, dilatan la prestacion del ser-
vicio de salud y, en lugar de su eficiencia, parece que propenden a la diversidad
de trdmites y excusas, lo que hace que estos servicios sean en muchas ocasiones
inalcanzables o, finalmente, innecesarios.

Por su parte, el SISBEN se cre6 con el fin de permitir que la poblacion mas
pobre y vulnerable pudiera contar con la prestacion de los servicios médicos,
adquiriendo especial importancia dentro de este régimen las madres cabeza de
familia.

Sin embargo, para la Corte, el sistema de seleccién de beneficiarios del
régimen subsidiado padece muchas deficiencias, por lo que enfatiza lo siguiente:
da regulacion del SISBEN es ineficiente y contraria al orden publico de la salud,
y la hacen dar lugar a violaciones sistematicas del derecho a la igualdad, pues
no permite recolectar los datos relevantes para diferenciar a las personas que
estin expuestas al riesgo de sufrir una u otra enfermedad de las que han sido
efectivamente contagiadas o contraido la enfermedad por otra via; no posibilita
distinguir entre las personas que sufren un padecimiento, a las afectadas de manera
temporal de las enfermas cronicas, permanentes y terminales»; de esa manera, el
funcionario encargado de decidir a quiénes se otorgara la calidad de beneficiarios
del régimen subsidiado de seguridad social en salud no puede —aunque quiera
hacerlo— promover das condiciones para que la igualdad sea real y efectiva» ni
adoptar «medidas a favor de grupos discriminados o marginados». Por otra parte, la
Corte considera que este sistema hace nugatorio el derecho de defensa de quienes
resultan discriminados o pertenecen a uno de los grupos que lo vienen siendo,
pues para cambiar su calificacion «solo les permite solicitar una nueva aplicacion de
los mismos formularios, que no puede arrojar resultados distintos a los originales
hasta que el dafio sea irremediable» (Sentencia T-177 de marzo 18 de 1999).

El caso en estudio es un ejemplo de la situacion expuesta por la Corte, pues-
to que para la Secretaria de Salud Departamental, da demandante pertenece a la
poblacion pobre y vulnerable, donde reporta el puntaje 42 que la clasifica en el
nivel socio economico 2»; por tanto, debe cubrir 10% de la cirugia programada,
mientras que, segin la Alcaldia Municipal de Neiva, da sefiora Albenis Perdomo
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se encuentra vinculada con 36 puntos correspondientes a un nivel de pobreza 1»,
y debe cubrir 5% del valor total de la atencion que necesite. Se concede la tutela,
concluyendo que la supuesta beneficiaria no tiene por qué cubrir un porcentaje
que ni siquiera es claro para quien se lo exige.

2.3.21 Solicitan continuidad de la atencion médica y tratamiento para VIH-sida
en el seguro social luego de la ruptura de vinculo laboral

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de tutela
Demandantes: Alonso Munoz Ceballos
Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Nuimero de sentencia: 'T-484 de 1992

HECHOS

El sefior Alonso Munoz Ceballos instaur6 accion de tutela en contra del Instituto
de Seguros Sociales para que se le siguieran prestando los servicios médicos de
que venia disfrutando, por cuanto el médico laboral de la entidad accionada le
manifestd que solamente se le otorgaria prorroga en la atencion durante los 30 dias
posteriores a la fecha de haber dejado de laborar, plazo que, posteriormente, fue
ampliado a 180 dias. El demandante solicita que se defina su situacion en cuanto
al derecho que tiene de ser protegido en su salud, toda vez que él aduce que la
enfermedad la contrajo estando amparado por el Instituto de Seguros Sociales.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, al revisar el fallo, confirmé de manera parcial lo resuelto
por el juez de instancia, considerando que la decision resulta acertada en cuanto
garantiza el derecho a la salud para el accionante, al ordenar la protecciéon como
mecanismo transitorio, mientras la autoridad administrativa declara la posibilidad
de que siga disfrutando del derecho.

De igual manera, precisa la Corte que en los casos en los que se busca
proteger el derecho a la salud, el interesado o interesada puede reclamarlo, en
forma gratuita, de cualquier institucion de asistencia publica donde se presten
tales servicios, en virtud del deber general del Estado de garantizar la salud a
las personas que padezcan este tipo de enfermedades. Sin embargo, aclara que
aunque el Instituto de Seguros Sociales es solo una institucion de seguridad social
sometida a reglamentaciones y procedimientos legales, y que no es una institucion
de asistencia publica abierta, cuando se trata de la proteccion de un indiscutible
derecho fundamental, la Corte puede ordenar a esa entidad que defina en concreto
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los derechos médicos asistenciales y hospitalarios que pudieren corresponderle
al actor. Para el caso particular, ordené al Instituto que en el término de 15 dias
habiles a partir de notificada la decisién, defina en concreto quién debe garantizar
el derecho a la salud del accionante, y que mientras tanto continte prestindolo.

2.3.22 Falta de entrega de medicamentos a los beneficiarios del sistema de segui-
ro social de salud aduciendo que excede la cobertura

Sentencia del Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de tutela

Demandante: Mujer afiliada a BONSALUD S. A. EPS
Demandada: BONSALUD S. A. EPS

Niimero de sentencia: 1630 de 1995

HECHOS

La accionante instauro tutela contra la empresa BONSALUD de la ciudad de Pereira
aduciendo violacion al derecho a la salud porque padecia una enfermedad pro-
gresiva y degenerativa (artritis reumatoidea cronica) que la discapacité para el
ejercicio de sus funciones. Por consiguiente, recibe una pension minima con la
cual debe colaborar en el sostenimiento de su familia, ya que esta es escasa de
recursos econémicos. Estuvo afiliada a CACERIS, que cubria todas sus necesidades
en materia de salud, sin costo alguno para ella. Al vincularse a BONSALUD, que
es la empresa a la que actualmente esta afiliada, no se le suministra la droga sala-
zopyrin, imprescindible para el tratamiento de su enfermedad, razén por la que
debe comprarla y pagar un porcentaje por el resto de medicamentos que recibe
y por otros servicios de salud, por considerar la entidad que la droga no estaba
contemplada dentro de los parametros de la Ley 100. La accionante tiene que
caminar apoyada en una muleta, pues sus pies, sus rodillas y sus manos estin
deformadas; y el médico tratante le recomendé que el medicamento en mencion
no fuera reemplazado, porque ya la habian tratado con otros analgésicos sin tener
resultados favorables para su salud.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

BONsALUD S. A. EPS impugné el fallo aduciendo que su comportamiento esta
ajustado a las normas que establecen la manera conveniente para el suministro
de medicamentos, y que si de manera voluntaria adoptara una actitud discrecional
en esa funcion, separdndose del manual oficial de medicamentos —Decreto 1938
de 1994—, violaria de manera flagrante los parametros que por delegacion estan
estipulados en la Ley 100 de 1993; que la peticionaria goza de los servicios a
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sistenciales cuando los requiera, dadas las condiciones inherentes a la enfermedad
que padece; que la determinacion de no suministrar la droga de ninguna manera
vulnera el derecho que le asiste de acceder a los servicios de salud, sino que se
obré de acuerdo con una restriccion que asi lo ordena.

ARGUMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en revision eventual de los fallos de tutela, sefala que
esta accion procede contra las entidades particulares cuando prestan un servicio
publico; por consiguiente, considera un contrasentido que se garantice constitu-
cionalmente un derecho y que, en forma simultinea, se permita que en casos
especificos no contemplados expresamente por la ley se anule el cometido de la
tutela instituida para hacerlo eficaz, pues de ser asi, se quebrantaria la razon de
ser de la seguridad social en su acepcion universal de procurar a las personas el
sosiego proveniente de la esperanza fundada de que su calidad de vida no sufrira
mengua considerable por el acaecer de una contingencia.

Que si bien es cierto que el articulo 45 del Decreto 1938 de 1994 no incluye
al salazopyrin en el listado de drogas genéricas y, por ello, en principio, BONSALUD
no esta en obligacion de suministrarla a sus afiliados de acuerdo con lo prescrito
por el articulo 162 de la Ley 100 de 1993, ante situaciones excepcionales se impone
que la proteccion constitucional a la salud prevalezca y no quede simplemente
escrita sino que adquiera su cabal eficacia, porque estin en peligro la salud y la
vida de la afiliada a la seguridad social. Por esta razén, se consider6 imperioso el
amparo constitucional y legal, en forma tal que se garantice el derrotero de lograr
una «calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de
las contingencias que la afectan» (articulo 1, Ley 100 de 1993).

Respecto a la existencia de reglamentacion de la entrega de medicamentos,
la Corte concluy6 que al no existir genéricos para aliviar enfermedades como la
de la accionante, y ser la medicina que se le viene suministrando por la entidad
promotora de salud la Gnica idénea para tratar la grave enfermedad de base y
evitar el dano irreparable que supondria la suspension de la entrega gratuita de
dicho medicamento, se impone la cabal proteccion constitucional a los derechos
fundamentales de la seguridad social, de la salud y de la vida. Por consiguiente,
confirmo la sentencia.

2.4. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

2.4.1 Avances conceptuales

Respecto del contenido del derecho a la salud, el Tribunal ha senalado que los
derechos fundamentales de cardcter prestacional tienen un nicleo esencial minimo
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no negociable y exigible y, ademis, un contenido sujeto a la disponibilidad de

recursos y proridades politicas coyunturales.

Ha senalado también que aun cuando el derecho a la salud no es en si mismo
un derecho fundamental, si puede ser protegido y adquirir caricter de fundamen-
tal por conexidad con el derecho a la vida, y que el derecho a la vida digna no
implica solo la proteccion frente al peligro de muerte sino la recuperacion y el
mejoramiento de las condiciones de salud cuando se afecte la calidad de vida.

En cuanto al alcance de la proteccion del derecho, el Tribunal ha senalado
reiteradamente que en casos de gravedad y urgencia comprobadas, no existe
norma legal que ampare la negativa a la prestacion de servicios de salud.

En el marco de la seguridad social, la Corte ha desarrollado los alcances del
derecho a la salud, extendiéndolo incluso mas alla de lo establecido en el Plan
Obligatorio de Salud al incluir prestaciones no contempladas, pero que deben
ser brindadas por las EPS ante determinadas situaciones. Asi, la jurisprudencia ha
reiterado la tutela del derecho cuando:

e la ausencia de tratamiento o medicamento amenaza o vulnera derechos
fundamentales como la vida y la integridad del afiliado. La Corte precisa
que es parte del derecho a la salud cuando esta ausencia pone en riesgo la
vida digna, no siendo necesario que el paciente se encuentre en estado de
gravedad, pues se trata de prevenir el agravamiento de la enfermedad (es el
caso de la cirugia bariatrica, los audifonos o la protesis).

e El medicamento o tratamiento no puede ser reemplazado.

e  El usuario no puede pagar el tratamiento.

e  El medicamento o tratamiento ha sido ordenado por un profesional adscrito
a la prestadora de salud.

Entre las obligaciones ineludibles de las entidades estatales y particulares
prestadoras de servicios de salud, el tribunal ha sefalado la garantia de continui-
dad de estos servicios, de modo que los inconvenientes de caracter presupuestal,
administrativo y de infraestructura no deben afectar a los pacientes.

Respecto de las demandas planteadas por ex trabajadores que solicitaban
cobertura de salud pues sus dolencias se produjeron cuando se hallaban laborando,
aun cuando el Tribunal Constitucional considera esta una cuestion de indole laboral
y seniala que el seguro social de salud no es una institucién de asistencia publica
abierta, si protege el derecho, pues estd involucrado un derecho fundamental
(por conexidad con el derecho fundamental a la vida), y ordena que se brinde el
tratamiento provisionalmente hasta la definicion del litigio de indole laboral.

El acceso a tratamientos retrovirales para personas que viven con VIH-sida o
la aplicacion de tratamientos médicos adecuados y oportunos para la enfermedad
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ha sido objeto de consideraciones por parte de las Cortes Constitucionales ante
casos particulares, en los que han mantenido la doctrina de la conexidad entre el
derecho a la salud y el derecho a la vida, y por ello, por considerar que siempre
estd en peligro la vida de las personas, las Cortes tutelan los derechos reclamados
y ordenan la realizacion de los tratamientos y la entrega de medicamentos.

En el marco de la seguridad social, y respecto a la labor de las EPS, el Tribunal
ha senalado que estas tienen el deber de prestar el servicio al afiliado aun cuando
este no cumpla con cotizar, pues ineludiblemente deben contribuir al cumplimiento
de los fines propios del Estado, como es garantizar la vida en condiciones dignas
y justas.

La accion de tutela, prevista para proteger derechos constitucionales de carac-
ter individual, procede también cuando se trata de la vulneraciéon de un derecho
relativo al ambiente sano, porque existe conexidad entre los derechos colectivos y
los individuales. Por tanto, prevalece la accion de tutela sobre las acciones popula-
res, y se convierte en instrumento judicial adecuado para el amparo oportuno de
los derechos amenazados. El Tribunal concibe que la vulneracion del derecho a un
ambiente sano conlleva, en determinados casos, el quebrantamiento de derechos
constitucionales fundamentales como la vida y, por el principio de conexidad, la
salud.

2.4.2 Nudos

En el mismo marco de la seguridad social, el Tribunal ha senalado que si se trata
de prestaciones econémicas como el pago de la licencia de maternidad, la mora
en las cotizaciones si legitima que no se otorguen tales prestaciones.

2.4.3 Respecto del enfoque de género

Los casos que revelan discriminacion de género no recibieron un tratamiento uni-
forme del Tribunal Constitucional. Asi, en un caso, este senalo que se ha incurrido
en tal discriminacion al considerar que la procreacion conduce necesariamente a
que la gestante conforme una familia con el padre del neonato. Senal6 el Tribunal
que la suspension del servicio de salud a la hija de un asegurado, fundamentada
en esa presuncion, implica violacion del derecho a la igualdad y restriccion de la
autonomia personal, al reducir las opciones de la gestante para realizar su proyecto
de vida ante la amenaza de perder los beneficios de salud. Pero en otros casos,
la invisibilizacion de la inequidad de género se evidencia claramente cuando en
ningln razonamiento de la parte demandante o del Tribunal Constitucional se
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enuncia la desventaja de las mujeres para acceder a los servicios de salud por
no participar, en la mayoria de los casos, de una actividad productiva que les
permita hacer contribuciones a un sistema de salud. El trabajo exclusivamente
reproductivo o la precariedad en el mercado laboral son condicionamientos
sociales funcionales a la inequidad de género en perjuicio de las mujeres. Ello
sucede cuando no se concibe la labor de las madres comunitarias del Programa
de Hogares de Bienestar del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como
una actividad laboral que merece los beneficios correspondientes, entre estos, la
prestacion economica de la licencia por maternidad. Al negarseles este derecho,
se legitima la precarizacion de su situacion laboral, que reproduce precisamente
su rol reproductivo en la sociedad.

En el tnico caso de discriminacién por orientacion sexual, al argumentar la
Corte Constitucional que el concepto constitucional de familia no permite inscribir
a la pareja homosexual como beneficiario del asegurado legitima una diferencia-
cién proscrita desde la perspectiva de los derechos humanos. No obstante, cuatro
magistrados salvaron su voto senalando que la orientacion sexual es un criterio de
diferenciacién prohibido y que no es razén para excluir del acceso a beneficios
o prever cargas a las que no esta expuesto otro individuo.

2.5 ANALISIS SEGUN ESTANDARES DE ATENCION DE LA SALUD
2.5.1 Disponibilidad

La disponibilidad supone que el Estado debe contar con un nimero suficiente
de servicios de salud. En el caso resuelto mediante sentencia T-264 del 2003,
el Tribunal senala que un determinado servicio (cirugia bariatrica) debe estar
disponible para la actora cuando su vida, integridad personal o un mejor funcio-
namiento de su organismo estin involucrados. En este sentido, a pesar de que
un tratamiento quirdrgico no esta contemplado dentro del Plan Obligatorio de
Salud (POS), la Corte ordend realizarlo, bajo ciertas condiciones, con el sustento
juridico de que su no realizacion ponia en riesgo la vida de la paciente. Sucede
que la jurisprudencia colombiana ha construido un conjunto de supuestos en los
que, pese a los preceptos reglamentarios, el seguro social de salud esta obligado
a brindar el servicio requerido por los asegurados cuando se trata de derechos
fundamentales de las personas.

El caso resuelto mediante sentencia T-581 del 2005 recoge claramente el
estandar de disponibilidad. En efecto, frente a la situacion de una asegurada que
no logra acceder a los servicios de reumatologia y fisioterapia porque la Direccion
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Seccional no tiene contrato con estos especialistas, el Tribunal sefala, tal como
en anteriores pronunciamientos, que los inconvenientes de caracter presupuestal
de las entidades de ninguna manera pueden afectar la salud de sus beneficiarios,
por lo que es obligacion primordial, tanto de las entidades estatales como de las
particulares, que participen en la prestacion del servicio publico de salud, garanti-
zando su continuidad y, en este caso, su disponibilidad. Adicionalmente, la Corte
Constitucional sostiene que el derecho fundamental a la vida debe ser interpretado
armonicamente con el derecho a la dignidad humana, pues ello se deriva de una
interpretacion sistematica y no aislada de las normas constitucionales. Al garantizar
la disponibilidad de servicios requeridos por los asegurados, aun cuando ellos no
contrarresten un riesgo para la vida, pero si para la vida digna, el Tribunal aplica
tal interpretacion.

En la resolucion de sentencia 1630 de 1995, el Tribunal aplica el mismo estin-
dar: disponibilidad. En el caso, la accionante demanda a una EPS que se niega a
suministrarle el medicamento necesario para enfrentar una enfermedad progresiva
y degenerativa como es la artritis reumatoidea crénica. El Tribunal senalé que
si bien el medicamento en cuestién no esta incluido en el Plan Obligatorio de
Salud, ante situaciones excepcionales debe prevalecer la proteccion del derecho
constitucional a la salud. El presente caso se ajusta a uno de los supuestos cons-
truidos como excepcion por la Corte y, por tanto, debe estar disponible para esta
asegurada.

2.5.2 Accesibilidad

La accesibilidad, en la modalidad de asequibilidad, es, creemos, el estandar
valorado principalmente en la sentencia SU-225 de 1998. En este caso, 417 padres
de familia, en representacion de sus hijos e hijas menores de edad, solicitaron
el suministro gratuito de la vacuna contra el virus que produce la meningitis. La
razon que esgrimian es que eran madres cabeza de familia y trabajadores del sector
informal que carecian de los recursos suficientes para sufragar la atencion de salud
que sus hijos requerian. Frente a esa situacion, la Corte Constitucional consideré
que si la familia del nino o nina no se encuentra en capacidad econémica de
hacerlo, el Estado esta obligado a solucionar tal situacién. La accesibilidad eco-
nomica es condicion fundamental del derecho a la salud y, en este caso, la Corte
esta protegiendo el derecho ciudadano de que la atencion de su salud esté a su
alcance, mas aun si se trata de un grupo poblacional desfavorecido. Segun este
estandar, la atencion de la salud no debe significar una carga desproporcionada
sobre los hogares mas pobres. Adicionalmente, cabe relevar que la provision de
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inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas de una comunidad
es una obligacion estatal de prioridad comparable al contenido esencial minimo
del derecho a la salud, segin los estindares internacionales senalados en la Obser-
vacion 14 del Comité de Derechos Humanos. La precision de la Corte de que el
derecho a la salud de los nifios y a encontrarse libres del riesgo de contraer una
enfermedad que haga peligrar su integridad es ntcleo esencial de este derecho
prestacional coincide, precisamente, con este estindar internacional.

La accesibilidad, en su modalidad de no discriminacion, es el estandar tutelado
por la Corte Constitucional frente al caso de un asegurado que requiere tratamiento
cronico para lograr la estabilidad coronaria a través del suministro de medicamentos
que le fueron suspendidos por encontrarse excluidos del POS. A partir de la premisa
de que los servicios de salud constituyen un derecho y un servicio pablico que
debe ser regulado por la ley, senala el Tribunal en la sentencia T-482 del 2005 que
el legislador no puede limitar su actuacion a lo meramente disponible, sino que
debe procurar por todos los medios posibles la atencién requerida por los usua-
rios, ya que actitudes contrarias amenazan la salud y la vida, con la consiguiente
vulneracién del derecho a la igualdad, entendido como la proteccion que se debe
a las personas que se encuentran en debilidad manifiesta.

También observamos la accesibilidad, en su modalidad de no discriminacion,
en la sentencia T-845 del 2003, frente a la solicitud de una asegurada para que
la EPS mantenga la vinculacion de su hermana con discapacidad en calidad de
beneficiaria adicional. La Corte senal6é que la desafiliacion intempestiva al siste-
ma de proteccion social en salud, sin haber informado a la perjudicada, vulneré
su derecho a la igualdad y amenaz6 su salud. En efecto, al no haber informado
oportuna y adecuadamente que el magisterio pertenece a un régimen de seguridad
social de excepcion que no permite afiliaciones adicionales, se hizo inaccesible la
atencion de la salud de la hermana, que, ademas, por su discapacidad, pertenece
a un grupo vulnerable de la sociedad.

Un caso que coloca en debate el estindar de no discriminacion en la accesi-
bilidad es el resuelto mediante sentencia SU 623 del 2001. En él, frente al pedido
de una persona de afiliacion al sistema de seguridad social como companero
permanente de un cotizante de la EPS, la Corte, tras argumentar que no incurre en
discriminacion, desestimé la demanda del accionante. La principal consideracion
del Tribunal fue el concepto constitucional de familia, al sefialar que es diferente
de una relacion homosexual permanente, y aun cuando compartan muchas carac-
teristicas, esta ultima no tiene el derecho a recibir prestaciones sociales por parte
del Estado, como es la vinculacion como beneficiario del régimen contributivo
de seguridad social en salud. Senalando que el peticionante puede acceder al
seguro social en salud a través de otras vias, como trabajador independiente, o al
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régimen subsidiado, o a la asistencia publica, y que su decision esta amparada en
el principio de gradualidad en la universalidad de los derechos, por el que no se
puede cubrir con idénticas garantias a todas las personas, el Tribunal considera
que no esta implicada aqui ninguna discriminacion. No obstante, el salvamento
de voto de cuatro magistrados considera que el fallo es cuando menos sospe-
choso, pues la orientacion sexual es un criterio de diferenciacion prohibido y no
puede fundamentar exclusiones para el acceso de las personas a beneficios o para
imponerles cargas solo a ellas, y que el principio de igualdad, uno de los pilares
del Estado social de Derecho y la democracia, obliga a tratar a todas las personas
con la misma dignidad, lo que no parece haber ocurrido en este caso.

Fl estandar de accesibilidad, en su dimension de no discriminacion, es debati-
do por la Corte Constitucional en la demanda resuelta a través de la sentencia T-564
del 2004. En el caso de una mujer de escasos recursos econémicos beneficiaria
del seguro subsidiado, a la que la Secretaria de Salud le pide cubrir 10% del valor
total de la cirugia que requiere y la Alcaldia Municipal de Neiva 5%, por haberla
clasificado en otro nivel socioeconémico, la Corte reitera, en primer lugar, que en
casos de gravedad y urgencia comprobadas no existe norma legal que ampare la
negativa en la prestacion de servicios de salud, pues prima lo establecido en la
Constitucion por encima de cualquier otra norma. La Corte sefiala que el SISBEN
no estd cumpliendo su objetivo de brindar servicios médicos a la poblacion mas
pobre y vulnerable, en particular a las madres cabeza de familia, lo que ocasiona
violaciones al derecho a la igualdad, pues su regulacion ineficiente no permite
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva ni adoptar
medidas a favor de grupos sociales discriminados o marginados. Por ello, el Tri-
bunal ampara la demanda y senala que la peticionaria no debe pagar porcentaje
alguno para acceder al servicio quirtrgico. Adicionalmente, cabe senalar que con
esta argumentacion el Tribunal estd acogiendo el contenido esencial minimo del
derecho a la salud a que las poblaciones vulnerables o marginadas tengan acceso
a los servicios de salud desde una perspectiva no discriminatoria.

Un siguiente caso, resuelto mediante sentencia T-293 de 1998, pone de relieve
la importancia del acceso a informacion adecuada relacionada con la salud, sin
menoscabo de la confidencialidad de los datos personales. En el presente caso,
un padre interpone una accion de tutela contra la profesora de su hijo, quien al
hacer que el nifio expusiera sus genitales frente a sus companeros de clase, afecté
su derecho a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad, y ocasioné que
el alumno se negara a volver a la escuela por el temor de afrontar el ridiculo. La
Corte senala que la educacion sexual es un derecho y un servicio publico y, por
lo tanto, existe obligacion legal de impartirla en todos los establecimientos del pais
y en todos los niveles de educacion, con el consiguiente deber estatal de ejercer
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inspeccion y vigilancia en esta materia. Por eso, considera que el suministro inco-
rrecto de esta informacion al alumnado afect6 los derechos del nifio en particular
y de sus companeros de clase también. En funcién de ello ordena que, a través
de una labor pedagdgica, un experto procure revertir la situacion.

La continuidad también es el estindar acogido en la sentencia T-157 de
1995, al senalar que el empleador no puede privar del seguro social de salud a
sus trabajadores a causa de un tramite administrativo en beneficio de la empresa.
Tras verificar que la trabajadora demandante requiere control periédico de su
hipertension y un medicamento diario, ordend que la EPS restableciera los servi-
cios médicos para ella. Sin embargo, la tutela no alcanz6 a las demas trabajadoras
de la empresa afectadas con la suspension del servicio, lo que indica que ellas
tendrian que tutelar sus derechos de manera individual.

La sentencia T-451 de 1998, aun cuando senala que el Estado tiene la obli-
gacion de garantizar al demandante el tratamiento y los medicamentos necesarios
para atender su salud durante el tiempo que permanezca en litigio su derecho,
finalmente resuelve que es en la via laboral y no en la constitucional donde se
debe tramitar la demanda. Es el caso de un demandante que como consecuencia
de un accidente de transito ocurrido mientras estaba al servicio de una empresa,
requiere, para mantenerse estable, atencion médica periédica y un medicamento
diario, pero el despido del que fue objeto como consecuencia de su estado de salud
genera la suspension de la prestacion del servicio de salud que venia recibiendo.
El estandar de accesibilidad, en su dimension de continuidad, podria haber sido
recogido por el Tribunal si hubiera mantenido el servicio a favor del accionante
hasta que el litigio fuera resuelto en la via laboral, tal como lo ha planteado, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional Ecuatoriano.

En la sentencia T-1202 del 2004, la Corte argumenta a favor del estindar de
accesibilidad, en particular respecto de su continuidad. En efecto, ante la situacion
de una nina que requiere un tratamiento oncologico pero cuyo padre no cuenta
con el minimo de semanas cotizadas al seguro social, la Corte senala que, frente
al interés economico de la EPS, debe imperar la garantia de la continuidad de la
prestacion del servicio de salud y, por ello, concede el amparo transitorio por el
tiempo que sea necesario para el suministro del tratamiento. La Corte agrega, ade-
mas, que al seguro contributivo y al subsidiado les alcanza el deber de contribuir
a garantizar la vida de sus afiliados en condiciones dignas y justas.

En el caso de las mujeres que prestan servicios como madres comunitarias
del Programa de Hogares de Bienestar del Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar (ICBF), la Corte afirma, en primer lugar, que no existe vinculo laboral entre
las madres comunitarias y el ICBF, y que su trabajo es voluntario y comunitario,
sin remuneracion. Respecto de su peticion de acceder al pago de la licencia por
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maternidad, entiende que la mora en las cotizaciones autoriza a dejar de brindar
la prestacion de salud y los reconocimientos econémicos del sistema de seguridad
social en salud. Solo en el supuesto de una intervencion quirdrgica por cincer de
cerviz, el Tribunal ampara la prestacion de salud para una madre comunitaria, pese
a la mora en las cotizaciones, por hallarse involucrada una situacién de salud en
conexion directa con el derecho a la vida. En este ultimo caso, el Tribunal acoge
el estindar de accesibilidad en el aspecto de su continuidad, pese a presentarse
una situacion que, segin las normas, habilitaria la suspension del servicio. Obser-
vamos, que el Tribunal ordena la continuidad del servicio de salud en estricto, mas
no de aquellas otras prestaciones derivadas del seguro social en salud, en es caso,
pecuniarias.

2.5.3 Aceptabilidad

En la sentencia del expediente C-355 del 20006, la Corte colombiana expresa un
conjunto de argumentos orientados a despenalizar el aborto en tres supuestos.
Consideramos que, entre las principales consideraciones, estin aquellas que
demuestran una sensibilidad a los requisitos del género, por lo que estamos ante
el estandar de aceptabilidad.

En efecto, la Corte considera que plantear la prevalencia de la proteccion
absoluta de la vida del feto implica un desconocimiento de la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante, ponderacion con la
que no estd de acuerdo. Asimismo, sefala que en el caso del embarazo producto
de una violacion o incesto, no es posible obligar a la mujer a asumir sacrificios
heroicos y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés
general, sobre todo si existe el deber constitucional de toda persona de adoptar
medidas para el cuidado de su propia salud, tanto fisica como mental. En general,
considera la Corte que una regulacién penal que sancione el aborto en todos los
supuestos significa la anulacion de los derechos fundamentales de la mujer, asi
como el desconocimiento de su dignidad y de su caracter de sujeto de derechos.
Por todo ello, la Corte considera que no se incurre en delito de aborto en las
tres hipédtesis, impidiendo, de esta forma, que la debida proteccion de la vida en
gestacion represente una afectacion manifiestamente desproporcionada de los
derechos de la mujer embarazada. La Corte pondera, pues, los intereses y derechos
de las mujeres con embarazos no deseados vy, para tutelar su dignidad humana,
los considera prevalentes en tres supuestos especificos.

El estandar de aceptabilidad, traducido en la atencion de la salud con respeto
de la ética médica y concebido para mejorar el estado de salud de las personas, es
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abordado por el Tribunal en la sentencia T-110 del 2004. Es el caso de un asegurado
al que se le practicé una intervencion quirtrgica que presentd complicaciones que
no le permiten desarrollarse en condiciones de normalidad, y que reclama que la
EPS cubra un examen diagndstico previo a una cirugia correctiva. La EPS se niega
argumentando que dicho examen no esta cubierto por el POS. En esta situacion, el
Tribunal senala que el derecho a la salud incluye el derecho al diagnéstico, pues
este permite detectar con precision la enfermedad para determinar el tratamiento
correspondiente que posibilite una vida en condiciones dignas. Senala, ademas,
que uno de los fines de la medicina es prevenir el agravamiento de enfermeda-
des (y no solo la atencién para el restablecimiento), mis atin en este caso, en el
que existe relacion de causalidad entre el examen de diagndstico y la situacion
originada en una cirugia realizada por la propia entidad de salud.

Un caso adverso al estindar de aceptabilidad es el fallado por la Corte
mediante sentencia T-437 de 1993. Se trata de una mujer detenida en un estable-
cimiento penitenciario que solicita detencion domiciliaria por encontrarse en el
séptimo mes de gestacion, tal como lo prevé la legislacion pertinente. La sensibi-
lidad a los requisitos del género no fue atendida por el Tribunal, pues privilegi6
la normatividad procesal penal frente a las necesidades especiales de una mujer
en estado de gravidez. En efecto, las normas procesales, como consecuencia del
conflicto armado interno, son mas gravosas para las personas acusadas de cometer
atentados contra el Estado, lo que, en el presente caso, pone en condiciones de
desigualdad a la mujer, pues solo sobre ella recae un embarazo. De este modo,
también se habria dejado de lado una obligacion estatal que constituye contenido
esencial minimo del Derecho, como es la garantia del acceso a servicios de salud
desde una perspectiva no discriminatoria para una persona en situacion de vul-
nerabilidad, como aquella que se encuentra privada de su libertad.

La sensibilidad a los requisitos del género fue acogida por el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia SU 1167 del 2001, al senalar que la empleadora tuvo una
actitud discriminatoria frente a la mujer al considerar que la procreacioén necesaria-
mente conduce a la conformacion de una familia con el padre del neonato. Ni el
matrimonio ni la maternidad implican independencia econdémica, y al suponerlo,
se produce una violacion del derecho a la igualdad. Con ello, senala la Corte, se
restringe el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la autonomia personal
cuando se amenaza a la mujer con privarle de los beneficios de salud y reducir,
asi, sus opciones de proyecto de vida. Por ello, ordena la continuidad del servicio
de atencién de esta mujer como beneficiaria de su padre. Pero respecto de la
nieta, sefala que no le alcanza el beneficio. Es importante, no obstante, senalar
que la maternidad si implica la conformacion de una familia, constituida en este
caso por la madre y el bebé.
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Una resolucion similar emitié la Corte en el caso resuelto mediante senten-
cia T-380/02. En este caso, ante la solicitud de un asegurado de acceder a unos
audifonos para superar su problema de audicién por carecer de los medios eco-
nomicos para adquirirlos, solicita a la EPS que se los proporcione, pese a estar
dicho instrumento excluido del Plan de Salud (POS). La Corte acude nuevamente
el argumento de la calidad de la vida digna al asegurar que los audifonos constitu-
yen un elemento indispensable para garantizarla, sobre todo si se tiene en cuenta
que se trata de una persona mayor, lo que hace atin mas exigible su derecho en
este caso, segin la Corte. Observamos, pues, que es principalmente el estandar
de aceptabilidad, en particular la sensibilidad a los requisitos del ciclo de vida, el
que estd siendo aplicado por el Tribunal.

2.5.4 Calidad

La calidad de los servicios de salubridad publica es protegida en la sentencia
del Tribunal SU-442 de 1997, que resuelve una accioén contra las autoridades del
distrito de Santa Maria. En esta causa, los demandantes senalan deficiencias de
calidad en el suministro del agua y cobertura de la red de alcantarillado, asi como
en el manejo de los desechos sélidos y el tratamiento de aguas residuales en los
vertimientos, lo que habria incrementado la incidencia de enfermedades gastro-
intestinales y dermatolégicas. El Tribunal, por su parte, ordena a los demandados
el desarrollo de un conjunto de acciones orientadas a optimizar la calidad de los
servicios involucrados: adopciéon de un plan de ordenamiento de los usos del
suelo, adopcion de medidas preventivas para el manejo de la basura, poner en
funcionamiento un sistema de bombeo de aguas residuales, el diseno de planes
de un sistema de pretratamiento de aguas para disminuir la carga contaminante.
El contenido esencial minimo del derecho a la salud que demanda a los Estados
asegurar a las personas acceso al servicio de alcantarillado también esta presente
en esta sentencia como obligacion inmediata que la Corte ordena cumplir a las
autoridades involucradas.



Capitulo 3
EL CASO DEL ECUADOR

3.1 SITUACION DE LA SALUD EN EL ECUADOR
3.1.1 Estadisticas generales

Segtin el dltimo censo de poblacion (2001), el Ecuador tiene una poblacion de alrede-
dor de 13 millones de habitantes, de los cuales un poco mas de 50% son mujeres.

La pobreza ha ido creciendo en los ultimos anos. Para el ano 2000, la situa-
cién de pobreza alcanzé a 71% de la poblacion, y la pobreza extrema a 31%. En
1990, el 20% mds pobre de la poblacion recibia 4,6% de los ingresos, y en el 2000,
menos de 2,5%, en tanto que el 20% mas rico incrementé su participacion en los
ingresos de 52% a 61%.!

3.1.2 Factores determinantes de la salud

EDUCACION. El analfabetismo en personas mayores de 15 afnos llega a 8% en el caso
de los varones y a 12% en el de las mujeres;? 30% de indigenas son personas anal-
fabetas, frente a 10% de las personas hispanohablantes.? La cobertura del sistema
educativo (primaria y secundaria) es similar a la de hace 10 afios,* 90% en el nivel
primario y 50% en el secundario.> El déficit de acceso a la educacion secundaria

1 Asociacion Latinoamericana de Educacion Radiofénica, Instituto Latinoamericano de
Investigaciones Sociales y otros. Cartillas sobre migracion 1, 2002.

2 Rosa Maria Torres, doc. cit.

3 Organizacion Panamericana de la Salud. Perfil del sistema de servicios de salud en el
Ecuador. 2001, p. 5.

4 Consejo del Observatorio Ciudadano de los Derechos de la Ninez y Adolescencia. Estado
de los derechos de la ninez y la adolescencia en el Ecuador. Quito: Unicef, 2003, p. 104.

5 Consejo del Observatorio Ciudadano de los Derechos de la Ninez y Adolescencia. Op.

cit., p. 138.
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afecta particularmente a la poblacion rural.® Para el 2003, 400 mil nifios y nifias
de 5 a 14 anos de edad no se matricularon en la educacion basica obligatoria.”
La desercion escolar se da en mayor grado en el sector rural, donde 6 de cada 10
ninos y ninas abandonan sus estudios.? Se ha establecido que una de cada tres
mujeres entre 15 y 17 anios no estudiaba y se dedicaba a labores domésticas.” Una
de las principales causas de la desercion es el embarazo adolescente: en el 2001,
118.264 adolescentes tuvieron un hijo o hija, y 25% de ellas dejaron de estudiar
por el embarazo.10

SANEAMIENTO. De la poblacion nacional, 67% cuenta con servicio de agua potable.
Se estima que de este porcentaje, 51% recibe un servicio deficiente, debido a las
bajas presiones, la discontinuidad, la mala calidad del agua, la mala operacion
y mantenimiento de los sistemas. En la zona rural, se estima que apenas 10,42%
de la poblacion cuenta con abastecimiento de agua potable.!! La red publica
de agua abastece en mayor proporcion a la zona urbana (83,7%) que a la zona
rural (39,9%). Lo mismo ocurre con las otras formas de provision como son los
pozos, los rios, las acequias y los carros repartidores. La red de alcantarillado
beneficia a 57% de la poblacion, que se distribuye en 46% en la zona urbana
y 11% en la rural.??

VIVIENDA. Segun el ultimo censo (2001), el déficit de vivienda es de 18,2%. Los
hogares que disponen de vivienda propia representan a nivel nacional 67,2%, y
18% de la poblacion habita en viviendas con caracteristicas fisicas inadecuadas.

6 Segundo Yy tercer informes oficiales consolidados de la Aplicacion de la Convencion so-
bre los derechos del nino en el Ecuador, periodo 1993-2002. En 1999, la proporcion
de jovenes del campo matriculados en la secundaria era menos de la mitad (32%) que
entre aquellos de las ciudades (67%). Uno de cada 10 habitantes del campo ecuatoriano
pertenece a un hogar indigena en el cual se habla quichua o shuar. En 1999, 21% de los
jovenes indigenas asistian al colegio.

7 Consejo del Observatorio Ciudadano de los Derechos de la Ninez y Adolescencia. Op.
cit., p. 104.

8 Consejo del Observatorio Ciudadano de los Derechos de la Ninez y Adolescencia. Op.
cit., p. 105.

9 Consejo del Observatorio Ciudadano de los Derechos de la Ninez y Adolescencia. Op.
cit., p. 142.

10 CLADEM Ecuador. Informe alternativo de derechos economicos, sociales y culturales de
los DESC. Quito, 2003.

11 Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacion de los Servicios de Salud. Situa-
cion de salud del Ecuador. Quito, 20006, p. 20.

12 José Avilés. Perfil de la salud Ambiental de la ninez en el Ecuador. Disponible en <www.
cepis.ops_oms.org>, 2005, p. 5.
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EMPLEO. En el pais, la tasa de desempleo alcanza 8,5% y de las personas desem-
pleadas 5,4% son hombres y 12,8% mujeres.

VIOLENCIA. Segin la Encuesta Demogrifica y de Salud Materna e Infantil (2006),
todas las mujeres en edad reproductiva entrevistadas reconocieron haber sufrido
algin tipo de violencia; 38% declararon ser objeto de violencia psicolégica, 33%
de violencia psicologica y sexual, 16% de violencia sexual, 9% de violencia fisica,
2% de violencia psicologica, fisica y sexual, y 2% de violencia psicoldgica v fisica.
Igualmente, todas reconocieron algin tipo de afeccion a su salud fisica (heridas,
moretones, cefaleas, dolores de cuerpo, sangrados vaginales) y mental (miedo,
ansiedad, angustia, depresion e intentos de suicidio).!3

DISCAPACIDAD. Seguin el Consejo Nacional de Discapacidades (CONADIS), 12,14%
de la poblacion adolece de algin tipo de discapacidad. En esta poblacion, 64%
presenta deficiencias estructurales, 29% deficiencias funcionales y 7% deficiencias
mixtas. Las enfermedades hereditarias y adquiridas, los problemas al momento del
parto, las infecciones y la mala practica médica son la principal causa de limitaciones
en la poblacion menor de 5 anos y de discapacidad en la de mas de 5 anos. Una
proporcion de 4,8% de la poblacion mayor de 5 anos tiene limitacion grave en la
actividad y un nivel de funcionamiento muy restringido. De total de personas con
discapacidad, 51,6% son mujeres y 48,4% hombres. Las condiciones negativas de
salud como causa de discapacidad afectan mas a la poblacion femenina entre 20
y 64 anos de edad, en un 53%, mientras que en ese mismo rango de edad, los
accidentes afectan mas a la poblacién masculina, en 19%.4

3.1.3 Estado de salud

La Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) estima que el riesgo de morir
de las mujeres ecuatorianas por causas relacionadas con el embarazo, el parto y
posparto cada ano es el doble del promedio de las latinoamericanas.!> Segun el Ins-
tituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), de 1994 a 1998 se observa un des-
censo en la tasa de mortalidad materna a nivel nacional, de 86,8 a 55,4 defunciones

13 CEePAR-José Ordonez. Violencia contra la mujer. Resultados de la Encuesta Demogrdfica
y de Salud Materno e Infantil. Quito, 2000.

14 Consejo Nacional de Discapacidades (CoNaDIS). «Ecuador: La discapacidad en cifras»,
2004. Disponible en <www.conadis.gov.ec>.

15 Organizacion Panamericana de la Salud. Plan Nacional para la Reduccion de Muerte Ma-
terna. Citado en Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacion de los Servicios
de Salud. Op. cit., p. 34.
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por 100 mil nacidos vivos, pero desde 1999 hasta el 2000 ascendi6 de 68,5 a 114,7
por 100 mil nacidos vivos, fendmeno que se atribuye, entre otros factores, a la
grave crisis econémica de finales de la década de 1990. En el 2003 la tasa era de
53,5 defunciones por 100 mil nacidos vivos.!¢ La Encuesta Demogrifica y de Salud
Materno Infantil (ENDEMAIN) del 20047 detecta un predominio de muertes maternas
de mujeres que residen en las areas rurales de mayor pobreza.

La tasa de mortalidad infantil equivale a 34 muertes anuales de nifios y nifias
por cada mil nacidos vivos. Ademis de la desnutricion, las mayores causas de la
mortalidad infantil son los trastornos relacionados con duracion corta de la gesta-
cion y bajo peso al nacer, neumonia, sepsis bacteriana, dificultades respiratorias,
gastroenteritis, hipoxia intrauterina, malformaciones del corazén, sindrome de aspi-
racion neonatal y bronquitis aguda.'® En el caso de nifios y nifias de 1 a 4 afios, la
neumonia es la principal causa de mortalidad, seguida de enfermedades infecciosas
intestinales, ahogamientos, sumergimientos, desnutricion y anemias nutricionales,
entre otras; mientras que en la poblacién de ninos y ninas entre 5y 14 anos, los
accidentes de transporte terrestre constituyen la primera causa de mortalidad y se
verifica un mayor porcentaje de muertes en varones que en mujeres.

Nutricion. El 45% de nifios y nifias menores de 5 anos sufren desnutricion,
de ellos y ellas 30% sufren desnutricion cronica y 15% desnutricion global.? La
desnutricion grave constituye una de las diez principales causas de mortalidad de
ninos y ninas menores de un ano.?!

VIH-sida. A fines del ano 2005, el Ministerio de Salud reportaba 7.769 casos
acumulados de VIH-sida (4.306 VIH y 3.463 sida). Para ese mismo ano, la propor-
cién de personas que vivian con el virus era de dos hombres por cada mujer.??
Las cifras estimadas revelan que alrededor de 40 mil personas en el pais estin
viviendo con VIH-sida.? El Programa Nacional del Sida del Ministerio de Salud

16 Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacién de los Servicios de Salud. Op.
cit., p. 35 y sgtes.

17 Centro de Estudios de Poblacién y Desarrollo Social (CEPAR). Encuesta Demogrdfica y de
Salud Materno Infantil, ENDEMAIN-IV Ecuador. Informe Preliminar. Quito, 2004.

18  Centro de Estudios de Poblacion y Desarrollo Social-CEPAR. Op. cit., p. 9.

19 Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacion de los Servicios de Salud. Op.
cit., p. 30 y sgtes.

20 Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacion de los Servicios de Salud. Op.
cit.,, p. 7.

21 Ministerio de Salud Publica-Proyecto de Modernizacion de los Servicios de Salud. Op.
cit., p. 30 y sgtes.

22 Véase <http://www.undp.org.ec/VIH_SIDA/agenda.htm>.

23 Edgar Carrasco y Orlando Montoya. La epidemia del VIH/SIDA y los derechos bumanos en
la Comunidad Andina de Naciones. Disponible en <www.uasb.edu.ec/padh/revista9/ar-
ticulos/carrasco%20montoya.htm>.
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Publica brinda atencion médica a 1.639 personas, pero la falta de operatividad y
la ineficiencia en el manejo de recursos han causado varios desabastecimientos
y la ruptura del stock de antirretrovirales.2* No existe un adecuado control del
stock, y las previsiones se hacen trimestralmente en funcion de los pacientes que
se estdn tratando y no de acuerdo con la proyeccion de nuevas admisiones.?> No
existe un sistema nacional de vigilancia epidemiologica, por eso se mantiene un
enorme subregistro.?

3.1.4 Atencion de la salud

GASTO SOCIAL DESTINADO A SALUD. Segun el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (Unicef), para el 2004 el gasto social destinado a salud represento 6,5%
del Producto Interno Bruto, cifra que comparada con el presupuesto del afio 2003,
significé una disminucion.

SISTEMA DE SALUD. La prestacion de servicios de salud del Sistema Nacional se ofrece
mediante un subsector priblico, conformado por los servicios del Ministerio de Salud
Publica, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, los institutos de seguridad de
las Fuerzas Armadas y de la Policia, que dependen de los ministerios de Defensa
y Gobierno, respectivamente; los servicios de salud de algunos municipios y los
de la Junta de Beneficencia de Guayaquil, la Sociedad de Lucha contra el Cancer
y la Cruz Roja Ecuatoriana. Aunque los dos ultimos son entes privados, actian
dentro del sector publico y disponen de alrededor de 85% de los establecimientos
de salud.?” Forman parte de este subsector los servicios de salud municipal, que
en los ultimos anos han ido avanzado en su organizacion, asi como otros servi-
cios que se ofrecen desde algunos ministerios y universidades que tienen, como
parte de sus programas de accion social, servicios médicos, la mayoria de caracter
ambulatorio y que representan menos de 1% del total.?8 El subsector privado esta
conformado por entidades privadas con fines de lucro como hospitales, clinicas,
dispensarios, consultorios, farmacias, empresas de medicina prepagada; y por
organizaciones sin fines de lucro, como organismos no gubernamentales, servicios

24 Datos tomados de la pagina web <http://www.coalicionecuatorianadepvvs.org/ec/>,
visitada el sabado 5 de agosto del 2006.

25  Médicos Sin Fronteras-Espana. Problemdtica del sipA en el Ecuador. Quito, 2003.

26 Médicos Sin Fronteras-Espana. Op. cit.

27  Organizacion Panamericana de la Salud. Perfil del sistema de servicios de salud en el
Ecuador. Quito, 2001, p. 5.

28  Organizacion Panamericana de la Salud. Op. cit., p. 8.



128 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

populares, asociaciones de servicio social, etcétera, las cuales representan 14,6%
de los establecimientos de salud del pais.

NUMERO DE PROFESIONALES DE LA SALUD. Se estima que existe un promedio de 18,07
médicos y médicas por cada 10 mil habitantes, promedio que varia en las provincias
donde hay centros universitarios formadores de médicos y médicas.?

NUMERO DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD. Seguin un estudio de la OPS,3? el nimero de
unidades de salud en el Ecuador es de 3.518. Este total comprende 2.827 unidades
ambulatorias del sector publico y 148 del sector privado. También comprende 176
unidades de internacion del sector publico y 367 del sector privado.

COBERTURA DE LOS SEGUROS DE SALUD. Se estima que alrededor de 30% de la
poblacion ecuatoriana no tiene una cobertura de servicios de salud. El gasto de
bolsillo en salud del grupo de poblacion con mayores ingresos es de menos de
10%, mientras que el grupo de poblaciéon mas pobre tiene un gasto en salud de
40% de sus ingresos.3! Segiin la ENDEMAIN, 80,8% de la poblacion no tiene ningin
tipo de seguro médico. En la poblacién asegurada, la mayor parte de la cobertura
corresponde al sistema publico, principalmente del Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social, y a las instituciones de seguridad social del Ejército y de la Policia,
que en total cubren a menos de 20% de la poblacion, en tanto que la cobertura
de los servicios privados es de aproximadamente 3% de la poblacion de ingresos
medios y altos. El Seguro Social Campesino cubre a este sector de la poblacion
a nivel nacional, y segin el Informe Mensual de Afiliaciones del Seguro Social
Campesino, hasta el mes de diciembre del 2005, beneficia a 192.481 familias, lo
que abarca a un total de 824.894 personas, de las cuales 507.723 corresponden a
campesinos y campesinas de la sierra y 317.171 de la costa.

Segun la Direccion Nacional de Rehabilitacion Social, en diciembre del ano
200432 la poblacion penitenciaria ascendia a 11.358 internos, de los cuales 10.229
son hombres y 1.129 mujeres.33 Para atender a esta poblacion, existen 51 médicos,
26 odontologos, 51 psicologos y 47 trabajadores sociales. El Programa de Salud
de la Direccién Nacional de Rehabilitacion Social senala que en el ano 2004 la

29 Organizacion Panamericana de la Salud. Op. cit., p. 9.

30  Organizacion Panamericana de la Salud. Op. cit.

31  Ministerio de Salud Publica y Consejo Nacional de Salud. <Marco general de la reforma
estructural de la salud en el Ecuador. Quito, 2002, p. 16.

32 Direccion Nacional de Rehabilitacion Social. Boletin estadistico 2004-2005, El sistema
penitenciario en cifras. Quito, 2005, pp. 2, 38 y 44.

33 Segun datos de la Direccion de Planificacion de la DNRS, atin no publicados a la fecha
de presentacion de esta investigacion, en el mes de junio del 2006 esta poblacion au-
ment6 a 15.125 personas privadas de la libertad: 13.674 hombres y 1.451 mujeres.
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mortalidad de las mujeres privadas de la libertad fue 0, mientras en el caso de los
hombres se verificaron 32 muertes por enfermedades, 12 por heridas traumaticas
y 2 por otras causas.

3.2 PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD EN EL SISTEMA JURIDICO
ECUATORIANO

3.2.1 Constitucion Politica del Ecuador

El derecho a la salud estd reconocido en la Constitucion en el capitulo de los
derechos econémicos, sociales y culturales, en el articulo 42, que dispone:

El Estado garantizard el derecho a la salud, su promocién y proteccion, por
medio del desarrollo de la seguridad alimentaria, la provision de agua potable y
saneamiento basico, el fomento de ambientes saludables en lo familiar, laboral
y comunitario, y la posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido a servi-
cios de salud, conforme a los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
calidad y eficiencia.

Pero en el capitulo de los derechos civiles se hace una referencia a este
derecho en el articulo 23, numeral 20, que dice:

Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizard a las personas las
siguientes: [...] El derecho a una calidad de vida que asegure la salud, alimentacion
y nutricioén, agua potable, saneamiento ambiental; educacion, trabajo, empleo,
recreacion, vivienda, vestido y otros servicios sociales necesarios.

Respecto a la politica nacional de salud, dispone en su articulo 44:

El Estado formulara la politica nacional de salud y vigilara su aplicacion; controlara
el funcionamiento de las entidades del sector; reconocerd, respetard y promovera
el desarrollo de las medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio sera regulado
por la ley, e impulsara el avance cientifico-tecnologico en el area de la salud con
sujecion a principios bioéticos.

En cuanto al seguro social, dispone en su articulo 57: «El seguro general obli-
gatorio cubrird las contingencias de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
cesantia, vejez, invalidez, discapacidad y muerte». Y en el articulo 60 senala que
el seguro social campesino «ofrecerd prestaciones de salud, y proteccion contra
las continencias de invalidez, discapacidad, vejez y muerte».
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3.2.2 Legislacion sobre Sistema Nacional de Proteccion de la salud

CODIGO DE 1A SALUD (R. O. 158, 2 de febrero de 1971). Regula los derechos,
obligaciones y normas relativos a la proteccion, fomento, reparacion y rehabili-
tacion de la salud individual y colectiva. Contiene normas sobre Epidemiologia
y Medicina preventiva; medidas contra enfermedades no transmisibles, crénicas
y degenerativas; atencion médica; recuperacion de la salud y rehabilitacion del
paciente; ejercicio de las profesiones médicas, afines y conexas; registro sanitario;
alimentos, medicamentos, entre otras. Este codigo concede accion popular para
la denuncia de cualquier infraccién a sus disposiciones y en el juzgamiento de
ellas no reconoce fuero de ninguna clase.

LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD (R. O. 670, 25 de noviembre del
2002). Tiene por objeto establecer los principios y normas generales para la
organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud que regira en todo
el territorio nacional. Esta ley dispone que la finalidad del Sistema Nacional de
Salud es mejorar el nivel de salud y vida de la poblacién ecuatoriana y hacer
efectivo el ejercicio del derecho a la salud, a través de un plan integral de salud
que comprendera prestaciones personales de prevencion, deteccion, diagnoéstico,
recuperacion y rehabilitacion de la salud; acciones de prevencion y control de los
riesgos y danos a la salud colectiva, especialmente relacionados con el ambiente
natural y social; y acciones de promocion de la salud, destinadas a mantener y
desarrollar estilos y condiciones de vida saludables, individuales y colectivas.

LEY DE DERECHOS Y AMPARO AL PACIENTE (R. O. 626, 3 de febrero de 1995). Garantiza
el derecho de toda persona a ser atendida con dignidad en los servicios de salud,
publicos o privados, y tratada con respeto, esmero y cortesia; a no ser discrimi-
nada por razones de sexo, raza, edad, religion o condicion social y econdmica;
a recibir informacién sobre el diagnéstico, tratamiento, riesgos y cuidados que
debe tener acerca de su estado de salud, y a que el personal de salud maneje esta
informacion en forma confidencial para terceros; a recibir atencion prioritaria en
situaciones de emergencia que pongan en riesgo su vida o integridad, durante
su embarazo y parto o en situaciones de agresion material. De conformidad con
esta ley, la negativa a prestar atencion a pacientes en estado de emergencia es
susceptible de indemnizacion de danos y perjuicios y, segun el caso, de prision
de uno a seis anos.

3.2.3 Legislacion sobre Seguro Social de Salud

LEY DE SEGURO SOCIAL (Ley 2001-55. R. O. 465, del 30 de noviembre del 2001).
Brinda proteccion a todas las personas que perciben ingresos por la ejecucion
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de una obra o la prestacion de un servicio material o intelectual con relacion
laboral o sin ella; y a las personas que se dedican a la pesca artesanal, asi como
al habitante rural que labora habitualmente en el campo por cuenta propia y que
no recibe remuneracion de un empleador publico o privado, que se encuentren
afiliados o afiliadas al sistema. La protecciéon que brinda el Seguro Social abarca
enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, vejez, muerte e invalidez, incluida
discapacidad, y cesantia, segun el caso.

3.2.4 Legislacion relacionada con el VIH-sida

LEY PARA LA PREVENCION Y ASISTENCIA INTEGRAL DEL VIH-SIDA (R. O. 58, 14 de abril
del 2000). Senala que es de interés nacional la lucha contra el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida (sida) y reconoce el derecho a la salud de toda persona
infectada por VIH o que padece de sida, a recibir sin distincion o restriccion algu-
na, la atencion médica hospitalaria publica o privada que solicite. La negacion o
restriccion de la atencion acarrea responsabilidad civil. Asimismo, la ley garantiza
que ninguna persona serd discriminada a causa de estar afectada por el VIH-sida
o fallecer por esta causa.

3.2.5 Legislacion relacionada con la salud sexual y reproductiva

LEY DE MATERNIDAD GRATUITA Y ATENCION A LA INFANCIA (R. O. 523, del 9 de
setiembre de 1994). Garantiza atencién gratuita a todas las mujeres durante el
embarazo, parto y posparto, lo que incluye medicinas, materiales, dotacion de
sangre, examenes basicos de laboratorio y exdmenes complementarios; aten-
cion en situaciones de emergencia durante estas etapas; deteccion oportuna del
cancer cérvico-uterino y métodos de planificacion familiar, asi como la atencion
de la salud de los recién nacidos y hasta los 5 anos de edad, normales y con
patologia, control de crecimiento y desarrollo de enfermedades mas frecuentes
en esas edades.

NORMAS Y PROCEDIMIENTOS PARA LA ATENCION DE LA SALUD REPRODUCTIVA DEL MINIS-
TERIO DE SALUD PUBLICA (Acuerdo Ministerial 00987, del 18 de noviembre de 1998).
Son disposiciones de aplicacion obligatoria en todas las unidades operativas del
sector Salud tanto publicas como privadas. Comprenden la atencién materna, peri-
natal, adolescencia, enfermedades de transmision sexual, VIH-sida, bioseguridad,
problemas de climaterio, infertilidad, violencia doméstica, cincer ginecologico y
planificacion familiar.
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3.2 6 Legislacion penal

CODIGO PENAL (R. O. 147, del 22 de enero de 1971). Los casos de mala practica
médica son denunciados ante la justicia penal ecuatoriana al amparo de los arti-
culos 456 y 457, correspondientes al capitulo de los delitos contra la vida, y en el
art. 468 del capitulo de las lesiones, normativa que establece lo siguiente:

Articulo 456.— Si las sustancias administradas voluntariamente, que pueden
alterar gravemente la salud, han sido dadas sin intencion de causar la muerte,
pero la han producido, se reprimird al culpado con reclusion menor de tres
a seis anos.

Art. 457.— En la infraccién mencionada en el articulo anterior, se presumira
la intencion de dar la muerte si el que administré las sustancias nocivas es
médico, farmacéutico o quimico; o si posee conocimientos en dichas profe-
siones, aunque no tenga los titulos o diplomas para ejercerlas.

Art. 468.— Sera reprimido con prision de uno a seis meses y multa de doce
a treinta y un doélares de los Estados Unidos de Norte América, el que hubie-
re causado a otro una enfermedad o incapacidad transitoria para el trabajo
personal, administrindole voluntariamente sustancias que puedan alterar
gravemente la salud.

3.2.7 Acciones legales para proteger el derecho a la salud
e Procesos de garantias constitucionales

Para exigir el cumplimiento del derecho humano a la salud, la Constitucion prevé
varios mecanismos, a los que se los conoce como garantias constitucionales, y
son:

e Hdbeas corpus. Protege a las personas frente a detenciones ilegales y arbi-
trarias, asi como la integridad personal durante el proceso de detencion.

e Accion de amparo. Protege todos los demds derechos garantizados en la
Constitucion Politica. Tiene como objetivo cesar, evitar la comision o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una
autoridad de la administracién publica que viole o pueda violar cualquier
derecho consagrado en la Constitucion o en las declaraciones, pactos, con-
venios y demds instrumentos internacionales vigentes en el Ecuador, y que
haya causado, cause o pueda causar un dano inminente, a mas de grave e
irreparable. También puede ser objeto de esta accion la no expedicion de un
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acto o la no ejecucion de un hecho, si estas omisiones causaren o pudieran
causar los efectos senalados. Se lo puede presentar contra particulares cuando
su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o
un derecho difuso. No son susceptibles de la accion de amparo las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso.

Puede conocer el caso cualquier juez en lo civil o los tribunales de instancia
de la seccion territorial en que se consume o pueda producir sus efectos el acto
ilegitimo violatorio de los derechos constitucionales protegidos, previo sorteo.
También podri interponerse ante juez o tribunal en lo penal, en dias feriados, de
vacancia judicial o fuera del horario de atencion de los juzgados y tribunales.

Puede plantearla cualquier persona por sus propios derechos (o como
representante legitimado de una colectividad) el Defensor del Pueblo, sus
adjuntos y comisionados en los casos senalados por la Constitucion y la Ley o
cualquier persona natural o juridica, cuando se trata de la proteccion del medio
ambiente.

La accién de amparo constitucional, segtin el articulo 95 de la Constitucion,
debe tramitarse en forma preferente y sumaria. El mismo articulo establece que
«el juez convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia putblica
dentro de las veinte y cuatro horas subsiguientes». De existir fundamento, en la
misma providencia ordenara la suspension de cualquier accion actual o inminente
que afecte o amenace los derechos protegidos. Dentro de las 48 horas siguien-
tes a la conclusion de la audiencia, el juez o tribunal resolverd concediendo o
negando el amparo. De admitirlo, ordenari la suspension definitiva del acto u
omision impugnados, disponiendo la ejecucion inmediata de todas las medidas
que considere necesarias para remediar el dano o evitar el peligro sobre el dere-
cho violado; de negarse la accion, se revocarin las medidas preventivas que se
hubieren adoptado. La resolucion que concede el amparo serd obligatoriamente
consultada, para su confirmacion o revocatoria ante el Tribunal Constitucional,
organo ante el cual se interpondra el recurso de apelacion de la resolucion si
esta niega el amparo.

Para la apelacion en caso de que se haya negado la accion de amparo, la Ley
de Control Constitucional establece que este procedimiento debe hacerse antes
de que la resolucion se ejecute; es decir, dentro de los tres dias posteriores a la
notificacion con la resolucion.

A pesar de estas previsiones constitucionales y legales, en la prictica, una
accion de amparo esta lejos de cumplir con los plazos previstos y puede llegar a
ser tramitada incluso en varios meses (entre dos y cinco meses), hasta arribar a
una resolucion definitiva.
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e Queja ante la Defensoria del Pueblo

Es una garantia de cardcter institucional que tiene como objetivo velar por la
vigencia efectiva de los derechos humanos de las personas. La accion defensorial
estd destinada a defender y proteger un derecho humano vulnerado y obtener
un pronunciamiento de la Defensoria del Pueblo sobre el caso sometido a cono-
cimiento.

La queja puede ser planteada por cualquier persona en forma individual o
colectiva, por si o por interpuesta persona, que invoque un interés legitimo, sin
restriccion alguna. Las quejas podran ser formuladas por escrito o verbalmente; son
informales, gratuitas y no requieren el patrocinio de un profesional del Derecho; y
contendran la identificacion del peticionario y la relacion de los hechos. Las quejas
verbales son reducidas a escrito y firmadas por quien las formule; si no sabe firmar,
bastara la impresion de la huella digital y el nimero de cédula de ciudadania o
pasaporte. A falta de cédula de identidad, valdri la de un testigo que declare conocer
al actor. En caso de urgencia, se pueden admitir quejas formuladas por teléfono.

Presentada la queja, se la admitird a trdmite o rechazard en forma escrita y
motivada. Admitida la queja, se procede a su inmediata investigacion sumaria e
informal y se notifica a los presuntos responsables de los hechos denunciados
para que la contesten en un plazo de ocho dias, prorrogables por ocho dias mas a
peticion fundamentada de parte; la falta de contestacion serd tomada como acep-
tacion de la queja, lo cual no obsta su investigacion. En los casos de quejas sobre
hechos que afecten la vida, la salud, la integridad fisica, moral o psicolégica, el
defensor del Pueblo, una vez admitida la queja, ordenara las acciones que impidan
las situaciones de danos y peligros graves. Comprobados los fundamentos de la
queja, la Defensoria del Pueblo emite su pronunciamiento y ordena la adopcion de
medidas que el caso amerite. Ante los indicios o evidencias de delito, se remitira la
investigacion al Ministerio Puablico. De la resolucion emitida por los comisionados
y comisionadas provinciales se puede interponer recurso de revision en el plazo
de ocho dias de notificada a las partes.

Los criterios constantes en las resoluciones definitivas del defensor del Pueblo
que causen estado constituyen doctrina para la defensa de los derechos humanos.

e Denuncia penal

Conocen de una denuncia penal: 1) el agente fiscal correspondiente; 2) el juez
penal; y 3) el tribunal penal que dicta sentencia. En caso de apelacion de la sen-
tencia, conocera una de las Salas de lo Penal de la Corte Superior del distrito, y
en caso de casacion, una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia, en cada
€aso previo sorteo.
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La denuncia puede ser planteada por cualquier persona que conociere que
se ha cometido un delito de accion publica, como es el caso de los delitos con-
tra la salud publica. De encontrarse elementos que permitan imputar la autoria
o participacion de una persona en la comision de un delito, se iniciard la etapa
de instruccion y, dependiendo del caso, se podran solicitar al juez las medidas
cautelares personales o reales sobre el imputado o imputada. Esta etapa no puede
excederse del plazo de 90 dias. Si los resultados de la instruccion ameritan llamar a
juicio, el proceso pasa a uno de los Tribunales Penales del distrito, ante los cuales
se realizard el juicio oral, luego de lo cual se dictard sentencia.

3.3 LITIGIOS RESUELTOS ANTE LAS ALTAS CORTES ECUATORIANAS

3.3.1 180 afiliados al IESS que viven con VIH-sida solicitan continuacion de
suministro de medicamentos

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Comisionado de la Defensoria del Pueblo de la Provincia del
Guayas, a nombre de 180 afiliados al IESS que viven con VIH-sida
Demandados: Director regional 2 del TESS y director regional del Hospital
del IESS

Nimero de resolucion: 612-RA-00-LS-Primera Sala TC

HEcHOS

El presidente de un grupo de 180 pacientes que viven con VIH-sida del Hospital
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) 2 solicita, en su nombre y
en el de estos, la intervencion del comisionado de la Defensoria del Pueblo del
Guayas para que dicho hospital contintie suministrindoles los medicamentos
especificos destinados a combatir su enfermedad; por cuanto el reglamento para
la prescripcion farmacolégica en los centros médicos del IESS, emitido el 21 de
junio de 1999, mediante resolucion de la Comision Interventora del IESS, esta-
blece que «se prohibe sin excepcion la prescripcion de farmacos no incluidos en
dicho cuadro», contrariando lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo del 9 de mayo
de 1986, que contiene el reglamento para la aplicacion del cuadro nacional de
medicamentos bisicos que, a su vez, dispone que as autoridades de salud de los
niveles tres y cuatro que se establecen en la desagregaciéon del cuadro nacional
de medicamentos basicos, podran adquirir medicamentos que no estén en dicho
cuadro debido a su uso restringido y manejo especializado y que estan destinados
a tratar casos especiales y a investigacion cientifica», lo cual ha generado erréneas
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interpretaciones, impidiendo que los enfermos con VIH reciban regularmente
las medicinas que combatan su enfermedad. Ante este pedido, el comisionado
de la Defensoria del Pueblo realiza algunas gestiones administrativas en el IESS
a fin de que se respeten los derechos humanos y constitucionales de este grupo
de enfermos de VIH-sida. Sin embargo, pese a haber transcurrido 30 dias, estas
personas no recibian ningin medicamento, por lo cual, mediante la accion de
amparo, el comisionado de la Defensoria del Pueblo solicita se disponga, de
manera inmediata e indefinida, la provision, receta, suministro y entrega a todos
los pacientes infectados con el VIH-sida de seis medicamentos especificos para
tratar esta enfermedad y que se arbitren de manera urgente acciones administrativas
y econémicas para la compra de los referidos medicamentos.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

Los demandados senalan que, ademads de los pacientes reclamantes, cada dia se
incrementan nuevos pacientes con graves afectaciones y cuya vida también se
encuentra en peligro, y que por una deuda que el gobierno tiene con la institucion
no se puede atender a los pacientes. Anaden que se encuentran insistiendo ante
la maxima autoridad del IESS para que se busque el financiamiento, ya que el
presupuesto asignado por el Estado para el hospital Teodoro Maldonado Garbo es
muy reducido. Indican, ademas, que el hospital en cuestion es el unico del Estado
que estd prestando atencion médica a los enfermos del sida, y que no existe un
acto administrativo que haya causado perjuicio a los pacientes.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al momento de resolver, la Sala considera que la cuestion de fondo que plantea
el accionante es qué norma juridica esta vigente, si aquella emanada mediante
decreto ejecutivo o aquella dictada mediante resolucion por la Comisiéon Inter-
ventora del IESS, asi como si esta Gltima afecta o no intereses subjetivos directos
en contra del presidente del grupo de afiliados que viven con VIH-sida. La Sala
concluye que la resolucion dictada por la Comision Interventora «es una norma
erga omnes, esto es, objetiva y de cardcter general, y que por tanto de modo
alguno esta afectando intereses de un individuo en sus derechos particulares
de orden constitucional»; que el planteamiento no se ha realizado por la via
atinente y que por la via de amparo no procede que la Sala se pronuncie sobre
el pedido del accionante.

SENTENCIA
Se revoca la resolucion subida en grado y se desecha la accion de amparo pro-
puesta por improcedente.
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3.3.2 Personas que viven con VIH-sida solicitan entrega completa
de medicamentos

Tipo de accion: Recurso de amparo

Demandantes: Cuatro personas que viven con VIH-sida
Demandados: Ministro de Salud y directora del Programa Nacional de
Sida-VIH-ITS

Nimero de resolucion: 0749-2003-RA-Tercera Sala TC

HECHOS

Los demandantes son personas que viven con VIH-sida con prescripciones médi-
cas de triple terapia antirretroviral. Sin estos medicamentos, el virus se multiplica,
por lo que estan en riesgo de muerte. Anteriormente, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos habia concedido a 153 personas que viven con VIH-sida
medidas cautelares, y como consecuencia de ello, el Estado ecuatoriano comenzé
a brindar servicios de salud en las unidades de atencion y hospitales publicos; en
tal virtud, los demandantes han acudido al Hospital Eugenio Espejo del Ministerio
de Salud para recibir su tratamiento antirretroviral. Sin embargo, a partir de mayo
del 2003, se suspendié uno de los medicamentos, y a partir del mes de setiembre
se entregd solamente uno, lo cual los obliga a suspender toda la medicacion por
cuanto la dosis incompleta provoca resistencias en el organismo.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDANTES

Mediante este recurso, los accionantes solicitan que se disponga que inmediata-
mente se les proporcionen las medicinas de triple terapia antirretroviral, en las
cantidades, dosis y frecuencia que constan en las prescripciones médicas, y que,
ademas, se practiquen los examenes de carga viral, Conteo CD4 y CD8 y genotipo
y fenotipo, para actualizar sus prescripciones médicas.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

Se presenta una accién de amparo, que conoce la jueza décimo segunda de lo civil
de Pichincha. El Ministerio de Salud alega que el amparo no retine los requisitos
del articulo 95 de la Constitucion Politica ni 46 de la Ley de Control Constitu-
cional. Indica que el Ministerio ha brindado a los pacientes sin interrupcion los
tratamientos necesarios que existen a nivel nacional y que los accionantes constan
como beneficiarios de la entrega de medicamentos en el Hospital Eugenio Espejo.
Ademas, alegan que el Ministerio ha realizado contactos con casas farmacéuticas a
fin de adquirir medicamentos. El Procurador General del Estado argumenta que el
recurso es improcedente, ya que el Estado ha promovido la publicacion de una ley,
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de un reglamento y que ha atendido en forma inmediata los pronunciamientos de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, proporcionando tratamiento
y medicacion a las personas con VIH-sida.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Sala establece que segun el articulo 95 de la Constitucion, con la accion de
amparo, que se tramitard en forma preferente y sumaria, se requerird la adopcion
de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmedia-
tamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de autoridad publica
que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en
un tratado o convenio internacional, y que de modo inminente amenace con cau-
sar un dano grave. También podra interponerse la accion si el acto o la omision
hubieren sido realizados por personas que presten servicios publicos o actien
por delegacion o concesion de una autoridad publica. Anaden que el objeto de
esta accion es la omision en que incurre el Ministerio de Salud Publica, al haber
dejado de suministrar las medicinas que requieren los enfermos de VIH-sida, y
que el Estado ecuatoriano debe precautelar el derecho a la salud de las personas
ecuatorianas, derecho consagrado en la Declaracion Americana de los Derechos
del Hombre de 1948, asi como en el Protocolo de San Salvador (articulo 10). Este
derecho «otorga a los ciudadanos la facultad de demandar que el Estado no solo
adopte las politicas, planes y programas en materia de salud general, tal como
ocurre en el caso de enfermedades o epidemias, sino que se obligue a crear nor-
mativa, realizar investigaciones, establecer politicas publicas, creando las entidades
pertinentes y ponerlas a disposicion de la poblacién». Senala que la Constitucion
Politica de la Republica garantiza el derecho a la salud, su promocion y protec-
cion, y establece que los programas y acciones de salud publica seran gratuitos
para todas las personas, por lo que por ningiin motivo se negara la atencion de
emergencia en los establecimientos publicos y privados.

Por otra parte, se ha promulgado la Ley Organica del Sistema Nacional de
Salud,3* y entre sus principios consta el de solidaridad para satisfacer las necesi-
dades de salud de la poblacion mas vulnerable. Dentro de esta politica de Estado
se ha creado la Direccion Nacional del Programa Nacional de Sida-VIH-ITS, que
tiene la obligacion de suministrar las medicinas a todos los hospitales y centros
de salud publica del Ecuador, y el Ministerio de Salud la obligaciéon de adquirir la
medicina para ser distribuida. Ademas, el Ecuador es suscriptor de la Declaracion
de Compromiso de Lucha contra el VIH-Sida, aprobada por la Asamblea General

34 Registro Oficial 670 del 25 de septiembre del 2002.
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de Naciones Unidas en junio del 2001, y por la cual los Estados se comprometen
a proporcionar tratamiento a todas las personas afectadas. La Sala indica que en
este caso se configura una omisién por parte del Ministerio de Salud, al no haber
dado solucion inmediata, diligente y eficaz, lo cual ha lesionado gravemente la
condicién de vida de las personas enfermas de VIH-sida. Este hecho viola los
derechos consagrados en la Constitucion y en instrumentos internacionales que
forman parte de la legislacion ecuatoriana, «como lo son los derechos sociales
positivados, que constituyen normas inmediatamente exigibles, con pleno valor
juridico y que resultan vinculantes para los poderes publicos que tienen obligacio-
nes como sujetos pasivos; derechos también aplicables por los Tribunales como
éste, para los cuales la defensa de la persona humana es uno de los soportes
basicos del desarrollo constitucional contempordneo; mas ain tratindose de este
caso que se afecta el derecho a la vida y a la salud, que tiene conexidad el uno
con el otro. El derecho a la salud es un derecho econémico directamente exigible
por parte de los accionantes.

SENTENCIA
Se concede la accion de amparo propuesta.

3.3.3 Pobladores solicitan acciones para detener los impactos de fumigaciones
en zona fronteriza con Colombia

Tipo de accion: Accion de amparo constitucional

Demandantes: Cuatro mujeres por sus propios derechos, un representante
de la Federacién de Organizaciones Campesinas del Cordén Fronterizo
Ecuatoriano de Sucumbios y el representante de la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador

Demandados: Ministerios de Salud, Medio Ambiente, Bienestar Social,
Relaciones Exteriores, y Agricultura y Ganaderia

Niimero de resolucion: 371-2004-RA-Pleno del TC

HECHOS

Las y los accionantes alegan que el Estado colombiano viene realizando fumiga-
ciones con glifosato en la zona de frontera, las que se extienden hasta la zona
ecuatoriana, causando serios danos a la salud de las y los habitantes de la zona,
asi como al medio ambiente. Alegan que la Defensoria del Pueblo del Ecuador
solicité la realizacion de un estudio cientifico cuyos resultados evidencian que
existe un dano genético en la poblacion que vive en la zona afectada por las
fumigaciones.
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Frente a estos hechos, las y los accionantes presentan accion de amparo ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que actia en primera instancia, y
solicitan que se lleven a cabo las acciones necesarias para lograr que las fumi-
gaciones que se realizan en Colombia se hagan en una franja de 10 kilémetros
medidos desde la linea de frontera hacia el interior de dicho pais y que, ademas,
los ministerios demandados desarrollen acciones de reparacion y prevencion.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

Los demandados alegan que no existen pruebas cientificas contundentes que
determinen que las fumigaciones con glifosato hayan causado danos en la salud
de los y las habitantes de la zona de frontera ni en el medio ambiente.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Sala considera que, conforme al articulo 95 de la Constitucion, la accion de
amparo que se tramitard en forma preferente y sumaria requerird la adopcion de
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente
las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de autoridad publica que viole
o pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucion o en un tratado
o convenio internacional, y que de modo inminente amenace con causar un dano
grave. También podri interponerse la accion si el acto o la omision hubieren sido
realizados por personas que presten servicios publicos o actien por delegacion
o concesion de una autoridad publica. Anade que el Congreso Nacional ya se ha
pronunciado, citando a las diferentes misiones de verificacion que han compro-
bado el impacto de las fumigaciones, incluido el estudio cientifico avalado por la
Defensoria del Pueblo, que evidencié que existe dano en el material genético de
la poblacién que vive en la frontera y que ha estado expuesta a las fumigaciones,
exhortando al presidente de la Republica que suscriba un acuerdo con el presidente
de Colombia a fin de que en caso de que se contintie con las fumigaciones, estas
se realicen dentro de territorio colombiano desde una distancia de 10 kilémetros
desde la frontera con el Ecuador. Senala que el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca (Colombia), en resolucion motivada, ha ordenado al Gobierno
de Colombia, respecto a sus connacionales, el cese de las fumigaciones aéreas
con el herbicida glifosato en todo el territorio nacional, mientras no se cumpla el
Plan de Manejo Ambiental impuesto por el Ministerio del Ambiente. Esta resolu-
cion, ademas, exhorta al gobierno colombiano para que defina mecanismos de
indemnizacion inmediata a las comunidades afectadas por las fumigaciones en el
Putumayo, y se ordena que la Defensoria del Pueblo interponga acciones judiciales
para la proteccion efectiva de los derechos de las comunidades indigenas de esa
region. Indican que mads alla de las acciones diplomaticas y las actuaciones del
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Congreso Nacional, la Defensoria del Pueblo y las Comisiones Binacionales, el
Estado ecuatoriano ha incurrido en acciones y omisiones que violan los derechos
de las personas.

SENTENCIA

Se confirma la resolucion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que
ordena que se adopten de inmediato medidas conducentes a remediar los danos
irrogados y a impedir que sigan causindose, para lo cual los ministerios deman-
dados y los organismos competentes de la funcion ejecutiva ejecutardn las pro-
videncias tutelares y de reparacion necesarias, ya que las acciones que hasta ese
entonces se habian tomado no han solucionado de manera definitiva los gravisimos
problemas denunciados.

3.3.4 Solicitan suspension de registro sanitario de pildora de anticoncepcion de
emergencia

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Fernando Rosero

Demandados: Director del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical
Leopoldo Izquieta Pérez y ministro de Salud

Niimero de resolucion: 0014-2005-RA-Tercera Sala TC

HECHOS

Fernando Rosero solicita la suspension definitiva del otorgamiento del registro
sanitario para la comercializacién y expendio de la pildora de anticoncepcion
de emergencia conocida con el nombre de Postinor 2, por cuanto dice que al
ser utilizada en los tres dias siguientes de una relacion sexual no protegida pone
fin a un embarazo no deseado contra expresas disposiciones constitucionales y
legales. Agrega que la utilizacion de dicha pastilla, al posibilitar el aborto de un
ovulo fecundado, atenta contra los derechos a la seguridad juridica, a la vida, el
derecho de nacer, de crecer y de elegir y «socava los principios morales al facilitar
la irresponsabilidad de un acto que debe ser producto del amor de la pareja y no
producto de la ocasion y del momento».

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

El director del Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo Izquieta
Pérez expresa que el registro sanitario de un producto es un acto final que pasa
por la consideracion de varios parametros previos como son los documentos
legales y técnicos revisados por diversos departamentos, que el Instituto Nacional
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de Higiene Leopoldo Izquieta Pérez es un laboratorio referencial, y que el otor-
gamiento del certificado del registro sanitario obedece a requisitos previstos tanto
en el Codigo de la Salud como en los reglamentos para medicamentos, sin que
se haya violentado ninguno de esos tramites legales y técnicos, y que, ademas,
se consider6 la documentacién enviada por el solicitante debidamente legalizada
desde el exterior.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Sala hace un andlisis del informe del proceso del registro sanitario del producto
Postinor 2 y se centra en el andlisis farmacolégico, del cual «escata» los siguientes
textos: «Contraindicado en el embarazo o cuando se supone su existencia». Se
trata de una nueva droga [...] para ser utilizada como un agente anticonceptivo
para después del coito, en situaciones de emergencia». <Su mecanismo de accion
no se conoce y se piensa que el Levonorgestrel actia evitando la ovulacion y
la fertilizacion, si la relacion ha tenido lugar en la fase preovulatoria, que es el
momento en que la posibilidad de fertilizacion es mas elevada. También puede
producir cambios endometriales que dificultan la implantacion. No es eficaz ini-
ciado el proceso de implantacion».

La Sala invoca el articulo 49 de la Constitucion Politica, en el cual se establece
que el Estado asegurara y garantizara el derecho a la vida desde su concepcion, asi
como otras normas del ordenamiento juridico ecuatoriano que hacen referencia a
la concepcion para la proteccion de la ninez. Concluye que «al actuar el medica-
mento Postinor 2, en una de sus fases, como agente para impedir la implantacion
del cigoto, es decir, luego de fecundarse el 6vulo, se atentaria contra la vida el
nuevo ser humano». Anade que ante la argumentacion de grupos de mujeres,
que intervinieron en el proceso como terceras perjudicadas, en el sentido de que
la suspension de la comercializacion del producto Postinor 2 atentaria contra los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, la Sala considera que «en este
caso se debe dar prioridad al bien juridico constitucional de la vida, por sobre
el valor de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y de la libertad
individual».

Por otra parte, la Sala considera que la emision del registro sanitario del
producto Postinor 2 es ilegitimo «por no encontrarse debidamente fundamentado,
ya que realizar un andlisis técnico del producto no era suficiente, sino que se
debia evaluar las posibles consecuencias y efectos, inclusive relacionindolo con
la normativa imperante en el pais, evaluacion que se debi6 efectuar en el primer
momento, esto es en el analisis técnico legal, y en consecuencia, se ha contrave-
nido el ordenamiento juridico vigente, especificamente el contenido en el Art. 49
de la Constitucion Politica del Estado que garantiza el derecho a la vida desde la
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concepcion». Ademas, la Sala deja expresa constancia de que «con fundamento
en esta resolucion, es obligacion de las autoridades publicas, como parte del
Estado, cuando se trate de asuntos de su competencia, pronunciarse sobre los
efectos daninos o no, segin pueda ser su aplicacion en cada caso concreto, de
otros productos que han ingresado, ingresen o puedan ingresar al mercado para
su libre comercializacion, que contengan Levonorgestrel, que es el compuesto
principal de la pastilla Postinor 2, medicamento que en este caso, por su contenido
y forma de aplicacion, produce la imposibilidad de implantacion del cigoto, lo
cual ha sido el fundamento de este fallo».

SENTENCIA
La Sala resuelve conceder la accién de amparo propuesta, suspendiendo definiti-
vamente la inscripcion del registro sanitario del producto Postinor 2.

3.3.5 Afiliado al IESS solicita continuidad de tratamiento de problema respira-
torio de su conyuge luego de una negligencia médica

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandantes: Ivan Morales (comparece a nombre de su conyuge)
Demandado: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

Niumero de resolucion: 367-2000-RA-Primera Sala TC

HEcHOS

Ivan Morales alega que en funcion de un contrato colectivo, su conyuge, al ser
considerada carga familiar, es beneficiaria de las prestaciones sociales de que goza
¢l como afiliado y trabajador del IESS. Ella ingres6é al Hospital Carlos Andrade
Marin, el 2 de julio del 1999, para ser atendida en un parto. Sin embargo, debi-
do a una negligencia médica en el uso de la anestesia, su conyuge ha quedado
descerebrada y en estado vegetativo, situacion que se ha visto agravada por un
problema respiratorio, que le impide respirar si no es con la ayuda de un equipo
médico especializado, pese a lo cual se le da el alta el primero de octubre de
1999. Los médicos del hospital le indican que debe buscar otro centro donde se
pueda vigilar el problema respiratorio.

ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

El demandante present6 accion de amparo ante el juez décimo cuarto de lo penal
de Pichincha, instancia en la cual las autoridades del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y del Hospital alegan que la disposicion de alta médica no es
un acto administrativo y, por lo tanto, no cabe acciéon de amparo constitucional.
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También afirman que para esa fecha la paciente estaba siendo atendida en el 4rea
de Neurologia, y finalmente que el IESS estd llamado a defender la salud de sus
asegurados y que la conyuge del demandante no es afiliada. Ademas, dicen que
la mala practica médica debe ser probada.

ARGUMENTACION DEL FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Antes de resolver, la Sala considera que la accion de amparo prevista en el articulo
95 de la Constitucion tutela los derechos, garantias y libertades de las personas,
consagradas en el texto constitucional, contra actos u omisiones ilegitimas de
autoridad publica que amenacen con causar un dafio grave, y no solamente contra
actos administrativos. Ademas, los actos y omisiones frente a los cuales se extiende
la proteccion del amparo no son exclusivamente provenientes de autoridad publica
sino también aquellos «que hubieren sido realizados por personas que presten
servicios publicos o actien por delegacion o concesion de una autoridad puablicas.
Anade la Sala que el articulo 36 del contrato colectivo al que se hace referencia en
este caso senala que entre las prestaciones sociales que se deben a los trabajadores
cubiertos por este, se encuentra la atencion médica quirdrgica en el Hospital del
IESS, beneficio que de acuerdo con el literal (d) del mismo articulo, se extiende
a los o las conyuges. Indica que el Tribunal no puede pronunciarse sobre la mala
practica médica ni establecer responsabilidades, pero estima que de los informes
médicos se desprende que la complicacion cardiorrespiratoria ocurrié en los
momentos finales de la cesarea y, por lo tanto, serfa ilegitimo dejar de atender a una
paciente en las condiciones descritas. El dejar de atenderla vulneraria el derecho
a la salud de la conyuge del demandante y ocasionaria un dafio grave.

SENTENCIA

Se revoca la resolucion del juez de primera instancia y se acepta la accion de
amparo. Se ordena al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social que atienda a
la céonyuge del peticionario, incluso en el evento de que el demandante deje
de prestar sus servicios en la institucion, pues asi esta estipulado en el contrato
colectivo de trabajo.

3.3.6 Maestra afiliada al IESS solicita bace mds de nueve arnos una pension de
Jubilacion por invalidez

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Juana Enriquez (victima)

Demandado: Director regional 7 del IESS de Loja
Nuimero de resolucion: 270-2001-RA-Segunda Sala TC
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HECHOS

Juana Enriquez es una maestra de escuela, de 40 anos de edad y afiliada al IESS
desde hace mas de nueve anos, que presento su solicitud de jubilacion provisional
por invalidez en razén de que el médico neurdlogo del Hospital Carlos Andrade
Marin del IESS certificé que se encontraba incapacitada en un 75% con el siguiente
diagnéstico: «1.—doble lesion vascular mitral con restenosis moderada e insuficien-
cia, post comisurotomia mitral con balén, 2.— Infarto cerebral del I6bulo temporal
izquierdo», por lo que recomend6 se tramite de inmediato la jubilacion por invali-
dez en forma definitiva. Asimismo, el Departamento de Inspeccion y Calificacion
de Riesgos Profesionales emite su criterio concluyendo que la paciente «adolece
de incapacidad definitiva para el trabajo», y que a partir de esa fecha no necesitaba
mas evaluacion. Pese a estas pruebas, la Comision de Prestaciones del IESS niega
su derecho a la jubilaciéon por invalidez aduciendo que no se han reunido los
requisitos estipulados en el articulo 107 del Estatuto del IESS, resolucion que apel6
ante la Comision Nacional de Apelaciones, instancia que, de conformidad con el
articulo 110 del Estatuto del IESS, resuelve archivar el expediente de jubilacion
por invalidez y remitirlo al primer nivel, con lo cual, argumenta la actora, se dejo
abierta la posibilidad de que vuelva a plantear su solicitud, como en efecto lo hizo.
Sin embargo, no se quiso recibir su solicitud, aduciendo que no tenia derecho, lo
cual, dice, viola la Ley del Seguro Social Obligatorio, razon por la cual presenta
este recurso a fin que se reconozca su derecho a la jubilacion.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El accionado, por su parte, argumenta que a quien se debio citar con esta accion
es a la Comision de Prestaciones de la Regional 1 del IESS, que tiene jurisdiccion
legal para ello; que en ningiin momento se ha negado a recibir a la recurrente la
nueva solicitud de jubilacion por invalidez, que ese es un derecho de ella, estando
por lo mismo listo para recibir dicha solicitud; finalmente, que no existe acto u
omision ilegitimos que causen dano a la actora.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De la revision del expediente y de toda la documentacion adjunta, la Sala determina
que, en efecto, la actora ingres6 a laborar a 6rdenes de la Direccion Provincial
de Educacion desde el 19 de diciembre de 1991 y que el 17 de marzo de 1997
presento su solicitud de jubilacién por invalidez sobre la base de los informes
médicos suscritos por cardiélogos del IESS. Recuerda lo dispuesto en el articulo
107 del Estatuto del IESS («El afiliado que se invalidare tendra derecho a pension
de invalidez si tuviere acreditadas por lo menos 60 imposiciones mensuales») y
que la invalidez que se hubiere producido antes de que se cumpla este requisito
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no da derecho a pension. Indica que el articulo 44 de la ley del Seguro Social
Obligatorio establece que dos asegurados que se invalidaren y cumplieren el
tiempo de imposiciones y mas requisitos prescritos en el estatuto tendran derecho
a pension de invalidez.

La Sala indica que la accionante aporta desde el primero de enero de 1992y
presenta su solicitud de jubilacion por invalidez el 17 de marzo de 1997, lo cual
contabiliza seis afios y dos meses de aportaciones, por lo que habria sobrepasado
las 60 imposiciones que exige el Estatuto del IESS, y que, ademds, hay constancia
escrita de que la dolencia aparece desde el ano 1993, esto es, después de que la
actora ingreso a laborar. Senala que el articulo 100 del Estatuto del IESS al que
recurre la Comision Nacional de Apelaciones para remitir el proceso al inferior para
su correspondiente archivo establece que dos asegurados que solicitaren pension
por invalidez o los que estuvieren en goce de la misma, deberin sujetarse a los
reconocimientos y examenes médicos que el TESS estimare convenientes y a los
tratamientos que se les prescribiere. La resistencia a este requisito producird el
archivo del tramite o la suspension del goce de la pension». Sin embargo, agrega
que la Comision actué apresuradamente al no percatarse de la serie de eximenes
e informes médicos de distintos facultativos del IESS, que constan en el proceso,
y que incluso la propia Comision de Prestaciones reconoce la incapacidad para
el trabajo de la recurrente.

La Sala puntualiza que el derecho a la seguridad no puede ser tratado a la
ligera porque «constituye un derecho humano fundamental consignado en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en nuestra Carta
Politica, que en el Art. 57 consagra a la Seguridad Social como un deber del Estado
y derecho irrenunciable e imprescriptible de los trabajadores y sus familias, pre-
cepto que dispone que el seguro general obligatorio cubrird las contingencias de
enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, cesantia, vejez, invalidez, discapacidad
y muerte», y que la «eguridad social se regird por los principios de solidaridad,
obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia
para la atencion de las necesidades individuales y colectivas, en procura del bien
comun». Afade que, en este caso, el acto de autoridad viola derechos consagrados
en la Constitucion y en instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, que
forman parte de nuestra legislacion interna, por mandato del articulo 163 de la Carta
Suprema, «como son los derechos sociales positivados, que constituyen normas
inmediatamente aplicables, con pleno valor juridico y que resultan vinculantes
para los poderes publicos, que tienen obligaciones como sujetos pasivos y son
controladas por Tribunales como éste, para los cuales la defensa de la integridad
y la dignidad de la persona humana es uno de los soportes basicos del derecho
constitucional contemporaneo; mas aun, tratindose como en este caso, de una
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maestra madre jefa de hogar, afectada gravemente en su salud y vida y que ha
sumido a su familia en un cuadro econémico angustiante y criticon.

SENTENCIA

Por lo expuesto, la Sala concluye que la actuacion de la Comision de Prestacio-
nes del TESS y la Comision Nacional de Apelaciones ha quebrantado el derecho
fundamental a la vida y a la salud de la accionante, a la tranquilidad y sustento de
la familia, asi como a la seguridad juridica, a un debido proceso y al derecho de
peticion, por lo que resuelve revocar la resolucion venida en grado concediendo
a la actora la accion de amparo planteada.

3.3.7 Afiliado al IESS solicita acceso a atencion médica suspendida por supues-
la afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Benjamin Bajana

Demandados: Director regional 2 del IESS y director del Hospital Regional
del IESS Teodoro Maldonado Garbo

Niumero de resolucion: 153-2001-TP-Pleno del TC

HECHOS

Benjamin Bajana es un afiliado al IESS por mas de 10 anos y presta sus servicios en
funciones de confianza bajo relacién de dependencia y a 6rdenes de su hermana.
A raiz de que acudi6 por atencion médica a uno de los hospitales del IESS, el jefe
de Calificacion de Derechos de dicho hospital solicito se establezca la relacion de
dependencia entre €l y su empleadora, luego de lo cual la Comision Nacional de
Prestaciones de la Regional 2 del TESS declar6 su afiliacion como fraudulenta «con
el propésito exclusivo de recibir atencion médica», resolucion que, en segunda
instancia, fue ratificada por la Comision Nacional de Apelaciones, sin embargo,
dice, de la fuerza probatoria de los documentos que él present6 dentro del tramite.
Anade que su hermana, en calidad de empleadora, mantiene un juicio contencioso
administrativo frente a esta resolucion, y que pese a ello, en un primer momento
se obstaculizé la atencion médica y, posteriormente, hace unos cuatro meses, se
le suspendi6 la atencion médica en forma total, lo cual viola algunos articulos de
la Constitucion Politica de la Republica, por lo que solicita se disponga el cese de
esta ilegal medida.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
El Tribunal Constitucional en pleno analiza que no consta en autos que los deman-
dados hayan dictado alguna resolucion encaminada a la suspension temporal o
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total de la atencion médica del actor, ni tampoco que el actor haya presentado
alguna solicitud tendiente a conseguir que se levante la orden de suspension
del servicio médico a su persona, «sin lo cual seria injuridico aseverar que existe
omision ilegitima de autoridad publica»; por el contrario, consta en el expediente
que el presidente de la Comisién de Prestaciones dirige al director regional 2 del
IESS un oficio mediante el cual le da a conocer que los «Acuerdos de la Comision
de Prestaciones y de la Comision Nacional de Apelaciones quedan suspensos en
sus efectos, hasta tanto el Tribunal resuelva en derecho en la correspondiente
sentencia», y agrega que corresponde que se comunique este particular a la Subdi-
reccion Médico Social para los efectos respectivos, comunicacion que tiene como
antecedente la providencia sobre la base de la cual el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo acepta la demanda presentada por la empleadora del accionante.

SENTENCIA

El Tribunal Constitucional en pleno concluye que «ante la falta de acto u omision
ilegitimos proveniente de autoridad publica, se hace innecesario analizar otros
elementos que son indispensables para la procedencia de la accién de amparo
constitucional», por lo que resuelve revocar la resolucion venida en grado, desechar
la accién de amparo propuesta por el recurrente y dejar a salvo los derechos del
recurrente para proponer las acciones que estime pertinentes en defensa de sus
derechos que crea perjudicados.

3.3.8 Jubilado solicita atencion médica en el extranjero frente a ineficacia de
intervenciones en el pais

Tipo de accion: Demanda de inconstitucionalidad
Demandante: Alfonso Quinga

Demandado: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
Niimero de resolucion: 125-2001-Pleno del TC

HECHOS

Alfonso Quinga indica que es beneficiario de la jubilacién por invalidez desde
1998; que al tener problemas de vision acudi6 al Hospital Carlos Andrade Marin
del TESS, donde, en el ano 1995, le diagnosticaron lesion expansiva sella y supra-
sella ocasionada por un macrodema hipofisiario. En el ano 1997 fue sometido
a una intervencion quirdrgica; sin lograr mejoria, ingresa nuevamente en 1999,
cuando es sometido a un tratamiento de radioterapia sin resultados, por lo que
se le practica otra cirugia. Ninguno de estos tratamientos le ha dado resultado,
por lo que estd a punto de perder la vision totalmente. En el 2001 el paciente
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solicita que el IESS le cubra los gastos para viajar al exterior a buscar un remedio,
amparado en una Resolucion (752) del Consejo Superior?® del IESS de 1991, que
establecia que en el caso de que la persona asegurada o jubilada que sufra una
enfermedad cuyo tratamiento no se le pueda dar en el IESS o dentro del pais por
falta de especialistas, equipos o instalaciones necesarios y deba ser tratada en el
exterior, el director regional podia autorizar el viaje del paciente. No obstante, el
director del Hospital Carlos Andrade Marin del IESS le contesta informdndole que
la Comisién Interventora ha dictado la Resolucion 111011101-290 en octubre de
1998, que contiene el Reglamento para la Atencion Médica en Unidades de Salud
Ajenas al TESS, el que no contempla la atencion en el exterior.

ARGUMENTOS DEL DEMANDANTE

El demandante alega que la resolucion de la Comision Interventora viola el prin-
cipio de intangibilidad de los derechos de los trabajadores (articulo 35, ordinal
3), asi como el derecho a la salud (articulo 42), y el de proteccion a las personas
con discapacidades (articulo 53).

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

Por su parte, el demandado sostiene que el accionante fue sometido a tres inter-
venciones quirdrgicas en las dependencias del IESS, y que posteriormente solicitd
que se le cubrieran los gastos en el exterior, ya que en el pais no habia consegui-
do solucion a su enfermedad, peticion que hizo sobre la base de un reglamento
que fue derogado dos anos antes por la Comision Interventora del IESS. Dicho
reglamento concedia el beneficio solicitado en caso de que el tratamiento no
pudiera proporcionarse en las unidades médicas del IESS o en cualquier otra del
pais, siempre y cuando este beneficio fuera autorizado por el director regional
del IESS. En este caso, el paciente recibié tratamiento equiparable al existente en
el exterior. Ademads, en tanto estuvo vigente dicho reglamento, el accionante no
presentd ninguna solicitud para que se le reconociera el derecho que actualmente
reclama, por lo que no puede invocar derecho adquirido.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para resolver, el pleno del Tribunal Constitucional establece que, de conformi-
dad con lo previsto en la Disposicion Transitoria Segunda de la Constitucion, el
Consejo Superior del IESS ha sido reemplazado temporalmente por la Comision
Interventora y, en funcion de la Ley del Seguro Social Obligatorio, esta Comision,

35 La Constitucion de 1998 establece, en la Disposicion Transitoria Segunda, que el Consejo
Superior del IESS sera reemplazado por la Comision Interventora en forma temporal.
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al reemplazar al Consejo, tiene atribuciones de expedir y reformar estatutos, regla-
mentos, ordenanzas y resoluciones relativas al funcionamiento del IESS. Anade
que la Resolucién 752, expedida por el Consejo Superior del IESS, no consagra
ningtin derecho de los afiliados a ser atendidos en el exterior. Ademas, indica
que dicha resolucion establecia que solamente en casos que por su gravedad no
pudieran ser atendidos dentro del pais, el director regional del IESS podia autorizar
el viaje de la persona afiliada, y que en este caso el afiliado ha recibido atencién y
tratamiento en el Hospital del TESS y no se le ha negado por falta de condiciones
o profesionales. En todo caso, podia haber alegado la resolucion mientras estuvo
vigente. Indica que la presentacion de enfermedad se encuentra cubierta confor-
me a las normas constitucionales y de la Ley del Seguro Social Obligatorio y sus
estatutos, por lo que la Resolucion 752 no atenta contra la intangibilidad de los
derechos de los trabajadores ni contra el derecho a la salud ni contra las garantias
de las personas con discapacidad.

SENTENCIA
Se niega la demanda de inconstitucionalidad presentada.

3.3.9 Profesora afiliada al IESS solicita cambio de lugar de trabajo para conti-
nuar tratamiento médico de rebabilitacion

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Maria Durdn

Demandados: Ministro de Educacion, director provincial de Educacion
del Azuay, presidente y miembros de la Comisién de Ingresos y Cambios
de Nivel Medio de la Direccion Provincial de Educacion del Azuay
Niimero de resolucion: 782-2002-RA-Tercera Sala TC

HECHOS

Maria Durdn es profesora-orientadora vocacional, afiliada al IESS, que labora en
un colegio de una zona rural de la ciudad de Cuenca, quien alega que la Comi-
si6n de Ingresos y Cambios de Nivel Medio no atiende con rapidez la decision
de la Comision Valuadora de Incapacidades del IESS, que dispuso el cambio de
su actual lugar de trabajo a un establecimiento educativo cercano a la ciudad de
Cuenca, a fin de que pudiera continuar con el tratamiento médico de rehabilitacion
recomendado por su médico tratante. En multiples ocasiones, solicito al director
provincial del Azuay y a la presidenta de la Comision de Ingresos y Cambios de
Educacion Media que autorizaran el cambio de su actual lugar de trabajo, sin que
lo hayan hecho, en violacion de los derechos a la salud y vida consagrados en la
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Constitucion Politica de la Republica y en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

La parte demandada manifiesta que la Ley de Carrera Docente estipula que el ser-
vidor debe residir en el lugar en donde presta sus servicios y a pesar ello se le ha
dado a la demandante el cambio a una parroquia cercana a la ciudad de Cuenca,
lo cual le fue oportunamente comunicado, y que los cambios estin regulados por
las leyes y Reglamentos de Educacion, y no por situaciones de tipo personal.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En el momento de resolver, la Sala enfatiza que en el expediente consta el informe
de la Comision de Ingresos, Cambios y Promociones de Nivel Medio del Azuay
mediante el cual se acuerda, atendiendo la solicitud de la demandante, cambiar su
lugar de trabajo del colegio donde prestaba sus servicios a otro de una parroquia
cercana a Cuenca, propuesta que no ha sido aceptada por la recurrente. Anade
que se le cambi6 de sitio en la primera oportunidad que hubo una vacante para
su drea, cambio que no fue aceptado, prefiriendo esperar la accionante a que se
presente una oportunidad mas propicia, conforme lo certifica la secretaria de la
Direccion Provincial del Azuay. Se debe tomar en cuenta que el colegio donde
antes prestaba sus servicios la demandante estd ubicado a 85 kilémetros de la
ciudad de Cuenca, mientras que el colegio al cual fue reubicada se encuentra a
28 kilometros; es decir, un lugar mas cercano a la mencionada ciudad.

SENTENCIA

La Sala concluye que no se puede establecer en contra de las autoridades educa-
tivas demandadas la omision ilegitima que se alega, por lo que resuelve confirmar
la resolucién venida en grado y negar la accién de amparo planteada.

3.3.10 Afiliado al IESS solicita continuacion de tratamiento por insuficiencia renal
suspendido por presunta afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Hugoberto Alberca (victima)
Demandadlo: Director Nacional del IESS

Niimero de resolucion: 380-2000-RA-Segunda Sala TC

HECHOS
Hugoberto Alberca es un afiliado al IESS que debido a una insuficiencia renal
aguda fue internado para el respectivo tratamiento de dilisis, el que recibi6 hasta
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el momento en que la Division Nacional de Fiscalizacion y Recaudacion Laboral
fue a la empresa donde prestaba sus servicios a verificar la relacion laboral, y frente
a la informacion erronea de nuevos empleados de la empresa que aseguraron
que €l no trabajaba alli, resuelve declarar fraudulenta su afiliacion, resolucion que
apel6, pero que la Comision de Apelaciones del IESS posteriormente ratifico. El
actor afirma que al quitdrsele la afiliacion y obligarlo a cancelar los pagos corres-
pondientes a su tratamiento médico, se le ha causado un grave perjuicio y se han
violentado sus garantias constitucionales; entre ellas, el derecho a la defensa.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El accionado, por su parte, argumenta que las decisiones de la Comision de Presta-
ciones como de la Comisién Nacional de Apelaciones tienen caracteristicas propias
de la funcion judicial y, por tanto, no son susceptibles de amparo. Anade que el
recurrente ha tenido todo el tiempo para ejercer su defensa, pero no ha logrado
desvanecer las acusaciones; que la resolucion es legitima por cuanto es realizada
por autoridad competente y de acuerdo con la ley, que no es grave porque el
recurrente ha esperado casi dos afos para acudir ante el juez, y no es irreparable
por cuanto puede acudir ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que
€s su juez natural.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Sala enfatiza que si bien el articulo 295 del Estatuto del IESS dispone la libre
apreciacion de las pruebas que le fueren presentadas, tramitadas o recibidas ante
st o ante los funcionarios o personas particulares a quienes les comisionare el IESS,
ello de ninguna manera da sustento para que se prive al accionante de su derecho
a ser atendido en su salud. Sin adentrarse en la legalidad o no de la resolucion
adoptada por la Comision de Prestaciones del IESS, la Sala se centra, mas bien, en
analizar si se han violentado derechos constitucionalmente reconocidos a favor de
las personas. En ese sentido, puntualiza que no se debe confundir lo legal con lo
legitimo, y que hay actos legales que si bien guardan armonia con la ley, en su
letra y espiritu son ilegitimos porque contrarian a la justicia, equidad, moral, ética,
razonabilidad, a los valores y principios inspiradores del orden juridico y a la plena
vigencia de los derechos humanos. Anade que en el presente caso, el acto de
autoridad viola derechos consagrados en la Constitucion Politica y en instrumentos
internacionales ratificados por el pais que por mandato constitucional forman parte
de la legislacion interna, y que constituyen normas inmediatamente aplicables y
vinculantes para los poderes publicos; «mds atn tratindose de este caso, en que
se afecta el derecho a la vida, a la salud, la seguridad social que tienen conexidad
unos con otros.. Senala que el derecho a la salud materia de este asunto estd
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consignado en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
que contempla el derecho a la preservacion de la salud y el bienestar. De igual
manera, en el Protocolo de San Salvador se contempla el derecho a la salud, enten-
dida como el disfrute del mas alto nivel del bienestar fisico, mental y social.

Asimismo, enfatiza que la Carta Politica, en el articulo 55, establece que
da seguridad social serd deber del Estado y derecho irrenunciable de todos sus
habitantes. Se prestard con la participacion de los sectores publico y privado, de
conformidad con la ley». Anade que el articulo 56 establece el sistema nacional de
seguridad social, que se regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia para la atencion de
las necesidades individuales y colectivas, en procura del bien comun. Senala que
el articulo 57 establece que el seguro social obligatorio cubrird las contingencias
de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, cesantia, vejez, invalidez, disca-
pacidad y muerte; y que dicha proteccion se extenderd progresivamente a toda
la poblacién, con o sin relacion dependencia laboral, conforme lo permitan las
condiciones generales del sistema.

Indica la Sala que en el presente caso, «el derecho a la salud es un derecho
econdmico directamente exigible por el accionante, quien es el titular o sujeto
activo de este derecho que lo ha ejercido plenamente, al haber recibido atencion
en el servicio médico del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y que no podia
interrumpirsele por atentar directamente a su derecho humano de vivir, vivir tal
vez unos meses o anos mas, dado su insuficiencia renal aguda, circunstancias que
no pueden ser soslayadas por el juez constitucional.

SENTENCIA

La Sala concluye que la actuacion de la Comision de Prestaciones del TESS ha
quebrantado el derecho fundamental a la vida y a la salud del accionante, por lo
que resuelve revocar la resolucion venida en grado concediendo al actor la accion
de amparo planteada.

3.3.11 Afiliado al IESS solicita continuacion de tratamiento de hemodidlisis
suspendido por presunta afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Ramoén Mendoza

Demandados: Miembros de la Comision Nacional de Apelaciones del
IESS

Niimero de resolucion: 718-2001-RA-Tercera Sala TC
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HEcHOS

Ramén Mendoza es un afiliado al IESS que recibia tratamiento de hemodialisis
tres veces por semana, en sesiones de tres a cuatro horas cada una, hasta que la
Comision Nacional de Apelaciones del IESS, ratificando la decision de la Comision
de Prestaciones, declaré que no existia relaciéon de dependencia del actor con su
empleadora y que su afiliacion era fraudulenta pese a las pruebas que €l present6
a su favor. El recurrente argumenta que con ese acto se pretende coartar sus dere-
chos constitucionales a la vida, a la salud y a la seguridad social, ocasionandole
un dano irreparable.

ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Sala hace un analisis de los documentos e informes que constan en el expedien-
te y determina que la conclusion de inexistencia de relaciones laborales entre el
demandante y su patrona «se ha efectuado sin fundamento real ni juridico alguno,
por lo tanto, de manera arbitraria»; que si las pruebas de que dispusieron los inves-
tigadores no les permitieron concluir fehacientemente en la existencia de la relacion
laboral, «por lo menos debié provocar en ellos una duda razonable», en aplicacion
del mandato constitucional que establece el principio «in dubio pro operario», por
lo que se debio resolver en favor del trabajador, tomando en cuenta, ademas, que
la privacion de la asistencia médica al accionante provocard un desenlace fatal en
su vida, conforme certifica el profesional médico de la unidad especializada.

La Sala anade que la Constitucion Politica, en el capitulo <De los Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales», en forma especifica y amplia reconoce el derecho
a la salud como derecho humano. Concretamente, en el articulo 42, garantiza su
proteccion y promocion y, en especial, la posibilidad de acceso permanente e
ininterrumpido a servicios de salud, y considerando grupo vulnerable a aquellas
personas que adolecen de enfermedades catastroficas de alta complejidad y se
encuentren en situacién de riesgo actual. El articulo 47 de la Constituciéon deter-
mina, asimismo, el derecho a una atencion prioritaria, preferente y especializada
para aquellas personas, todo lo cual se orienta a garantizar el derecho a la vida,
consagrado en el articulo 23 namero 1 de la Constitucion, «cuya proteccion debe
ser absoluta, en tanto constituye calidad esencial e indispensable para la realiza-
cién personal del ser humano, sin la cual ningtin otro derecho podria ejercerse».
Consecuentemente, al privar al accionante de la atencion médica especializada
que le es indispensable se viola su derecho a la salud y la vida. Agrega la Sala que
es deber ineludible del Estado respetar y hacer respetar los derechos humanos,
«objetivo en el cual no cabe la ponderacion entre el derecho a la salud y la vida y
un supuesto acto fraudulento no probado fehacientemente» y «que no hace falta
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profundizar en el andlisis para concluir que el acto impugnado causard dano grave,
inminente, irreparable, pues condena al accionante no solo a suftrir un deterioro
acelerado en sus condiciones de salud, sino a una muerte inevitable».

SENTENCIA

La Sala resuelve revocar la resolucion de la jueza de instancia y conceder el
amparo solicitado, dejando sin efecto la Resolucion de la Comisiéon Nacional de
Apelaciones del IESS. Por lo tanto, dispone que se contintie prestando la debida
atencion médica al accionante.

3.3.12 Afiliado al IESS solicita que se dote a la farmacia con los medicamentos
requeridos por los afiliados

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Santiago Yépez

Demandados: Director de la Regional del IESS 8 y director del Hospital
del IESS

Nimero de resolucion: 037-2003-RA-Tercera Sala TC

HECHOS

Santiago Yépez, en su calidad de afiliado al IESS, acudi6 a la farmacia del hospital
del TESS para adquirir un medicamento recetado por el médico; sin embargo, en
dicha farmacia no le entregaron la medicacion aduciendo que no la tenian. Indica
el recurrente que por dos ocasiones mas intento adquirir la medicacion recetada y
obtuvo la misma respuesta. El demandante alega que este hecho viola el articulo
23, numeral 20, de la Constitucién,3® y que perjudica gravemente el derecho a
la salud de las personas afiliadas al Seguro Social IESS, por lo que pide que se
disponga a los funcionarios del IESS que asuman y desempenien sus funciones
publicas con responsabilidad y sentido humanitario, y se dote a la farmacia del
IESS de los medicamentos que requieren los afiliados.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS
La parte demandada alega que debi6 haberse demandado al director general del
IESS, por lo que hay falta de legitimo contradictor. También afirma que el médico,

36 <l derecho a una calidad de vida que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua
potable, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, recreacion, vivienda, vesti-
do y otros servicios sociales necesarios».
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al otorgarle la receta, debi6 consultar a la farmacia del IESS para verificar la exis-
tencia del medicamento. Ademas, indica que el IESS goza de autonomia.

ARGUMENTO DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
La jueza de primera instancia sostiene que en este caso no procede una accion
de amparo.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para resolver, se considera que la Constitucion y la Ley de Control Constitucional
prevén que la accion de amparo debe ser interpuesta contra acto u omision ilegiti-
mos de la administracion, y que estas son declaraciones unilaterales de la voluntad
de la autoridad publica en ejercicio de sus atribuciones legales que crean, extinguen
o modifican situaciones juridicas individuales de los administrados. Anade que el
hecho objeto de esta accion de amparo debi6 ser reclamado ante las autoridades
administrativas de las cuales emana el acto u omision de autoridad puablica que
no se configura en este caso; que disponer el cumplimiento de las pretensiones
demandadas por el actor, asi como las sanciones que fueran del caso, es competen-
cia del 6rgano de gobierno, la autoridad nominadora o los titulares del respectivo
organo de administracion o gestion del IESS, de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley del Seguro Social Obligatorio, sus estatutos y reglamentos.

SENTENCIA
Se niega la accion de amparo presentada.

3.3.13 Afiliado al IESS solicita continuacion de tratamiento de hemodidlisis
suspendido por presunta afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Tito Macay

Demandado: Director regional n.° 6 del IESS

Niimero de resolucion: 0004-2004-RA-Segunda Sala TC

HEcCHOS

El senor Macay es un afiliado al IESS con problemas renales que recibia tratamiento
de didlisis tres veces por semana y al que los funcionarios del IESS le suspen-
dieron todo servicio médico, incluido el de dialisis, luego de que le informaron
que investigaciones realizadas habian determinado la presunta inexistencia de la
relacion laboral con su patrono, asi como la existencia de afiliacion fraudulenta.
El afiliado argumenta que el personal del IESS se ha excedido en sus atribuciones,
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ha cometido actos ilegitimos y se ha arrogado funciones que solo les competen
a los miembros de la Comision Provincial de Prestaciones del TESS. Argumenta
que se han infringido principios constitucionales al iniciarse investigaciones sin
la participacion de las partes involucradas y, como resultado de ello, declarar la
inexistencia de vinculo laboral entre su patrono y su persona, y acusarlos de actos
dolosos. Senala que la sola presuncion equivocada de los funcionarios del IESS
ocasiona un dano grave e inminente, al dejarlo sin el servicio médico permanente
al que tiene derecho y necesidad, considerando su delicado estado de salud, por
todo lo cual impugna los actos administrativos referidos en la demanda y solicita
se los deje sin efecto.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El demandado, por su parte, afirma que en los archivos del IESS consta que el
ndmero patronal que ostenta la empresa patrona pertenece a otra persona y que se
descubri6 que en las planillas de aportes de esta persona se encontraba el nombre
del demandante, ante lo cual el IESS envi6 a una funcionaria para que visitara
a la empresa de dicha razén social, pero que la empresa estaba clausurada por
el Servicio de Rentas Internas. Indica que en el supuesto de que exista relacion
laboral no se conoce cudl es el representante legal que asumira la responsabilidad
patronal generada por la atencion médica del accionante y la preocupacion surge
por los ingentes gastos que ha demandado dicha atencion, sin conocer quién los
tiene que cubrir.

ARGUMENTO DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de instancia resuelve aceptar el amparo constitucional planteado, consi-
derando que hasta el momento solo existe una presuncion de fraudulencia y no
una declaratoria de ella, y que el demandante tiene los derechos de afiliado aun
cuando haya mora patronal.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
La Sala constata que en autos reposan documentos que determinan que el deman-
dante trabaja para una empresa empleadora identificada con el mismo nimero
patronal, aunque con dos denominaciones diferentes, y que del proceso consta
que el funcionario responsable de controversia laboral habia declarado que existe
relacion laboral entre el demandante y la empresa patrona, a la cual, incluso, se
le glos6 por mora en el pago de aportes.

La Sala anade que de autos también se observa que, en la misma fecha en
que se dispone a la empresa que suministra el servicio de didlisis que suspenda
la prestacion de todo servicio médico al demandante, incluido el de dialisis, se le



158 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

comunica al patrono que se ha determinado la inexistencia de la relacion laboral
con el demandante y que se tramitara la declaratoria de afiliacion fraudulenta, no
obstante lo cual, se le «concede ocho dias calendario para presentar los documentos
de descargo que desvirtien lo indicado», lo cual indica, dice la Sala, que antes de
una declaratoria de afiliacion fraudulenta y sin haber previamente permitido a los
interesados actuar pruebas «se priva al demandante de un servicio que le es vital,
convirtiendo presunciones en hechos ciertos». Todo ello «iola definitivamente el
derecho a la defensa, a mas de la evidente trasgresion a los deberes constitucio-
nales que tiene el IESS, de conformidad con los articulos 24 numeral 10, 57 y 58
inciso segundo de la Constitucion de la Republicas.

Agrega la Sala que consta de autos que el patrono habia pagado los apor-
tes del demandante y que, aun si existiera mora patronal, eso no impide que el
demandante pueda recibir las prestaciones de enfermedad que brinda el Seguro
Social, conforme lo dispone el articulo 96 de la Ley de Seguridad Social, sin per-
juicio de la responsabilidad patronal que, de existir, puede hacer efectiva el IESS
a través de los mecanismos que le autoriza la ley.

Concluye que el acto de la autoridad demandada es ilegitimo y que en su
expedicion se han violado los articulos 23 numeral 20, 24 numeral 10, 42, 55, 50,
57 v 58 de la Constitucion de la Repudblica; y que, por otra parte, ha ocasionado
el dano grave e inminente de privar al demandante de las prestaciones del seguro
social y, especialmente, de la atencion médica que su estado de salud requiere.

SENTENCIA

Confirmar la resoluciéon venida en grado y, por consiguiente, aceptar la demanda
de amparo constitucional formulada por el demandante, a quien el IESS debera
seguir otorgando todas las prestaciones a que tiene derecho. Ademas, dispone
que se remita copia de la resolucion al Consejo Directivo del IESS a fin de que
observe la conducta de los funcionarios que han participado en la emision de los
actos ilegitimos referidos en la resolucion.

3.3.14 Profesora afiliada al IESS solicita cambio de lugar de trabajo para continuar
tratamiento médico

Tipo de accion: Amparo constitucional

Demandante: Ruth Ortega

Demandados: Ministro de Educacion, director provincial de Educacion
del Azuay y presidente de la Comision Provincial de Defensa Profesional
del Azuay

Niimero de resolucion: 364-2002-RA-Tercera Sala TC
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HECHOS

Ruth Ortega es profesora afiliada al IESS que presta sus servicios en un colegio de
un sector rural. El médico especialista del IESS le diagnostica «initis alérgica» y le
recomienda mantener tratamiento continuo y evitar el ejercicio fisico y ambien-
tes contaminados con humo, polvo y frio. Sobre la base de este diagndstico, la
Comision Valuadora de las Incapacidades del IESS le recomienda el cambio del
lugar de trabajo a un sector no muy frio y cerca de su residencia, para que pueda
continuar con el tratamiento, recomendacion que es ratificada posteriormente tanto
por el jefe del Departamento de Riesgos de Trabajo (encargado) como por el jefe
de Recursos Humanos de la Direccion Provincial de Educacion del Azuay. Sin
embargo, la Comision de Ingresos y Cambios Nivel Medio no da atencién a estas
disposiciones, con los consiguientes riesgos en la salud de la demandante.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDANTE

La demandante alega que esta omision viola el derecho a la salud contemplado
en el articulo 42 de la Constitucion Politica; el articulo 25 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos; el derecho a la vida, protegido por el numeral
1 del articulo 23; el derecho a la integridad personal y al trabajo, garantizados en
el numeral 2 del articulo 23 y 35 de la Carta Magna.

ARGUMENTOS DE LOS DEMANDADOS

Los demandados, por su parte, niegan los fundamentos de la demanda porque
dicen que no se han quebrantado normas legales ni constitucionales, ya que el
Estado no garantiza a las personas sus caprichos e intereses personales, y que
no existe violacion del derecho a la salud, ya que la actora ha acudido de modo
permanente al TESS a utilizar el servicio médico.

ARGUMENTO DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
El tribunal de instancia resuelve negar el amparo constitucional planteado.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al momento de resolver, la Sala verifica que en el expediente consta el acuerdo
emitido por la Comision Valuadora de las Incapacidades del IESS, mediante el
cual se aprueba la solicitud presentada por la afiliada y, en atencion al certificado
del médico tratante y el informe del inspector de Riesgos del Trabajo, que tam-
bién constan en autos, recomienda el cambio de lugar de trabajo de la afiliada
a un sector no muy frio y cerca de su residencia para que pueda continuar con
su tratamiento. La Sala valora el articulo 11 del Reglamento de Seguridad y Salud
de los Trabajadores, que, por un lado, impone a los empleadores adoptar las
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medidas necesarias para la prevencion de riesgos que puedan afectar la salud y
el bienestar de los trabajadores en los lugares de trabajo y, por otro, dispone que
cuando un trabajador, como consecuencia del trabajo, sufre lesiones o puede
contraer enfermedad profesional, dentro de la prictica de su actividad laboral
ordinaria, segin dictamen de la Comisién de Evaluaciones de Incapacidad del
IESS o del facultativo del Ministerio de Trabajo, en el caso de los no afiliados, el
patrono debera ubicarlo en otra secciéon de la empresa, previo consentimiento
del trabajador y sin menoscabo de su remuneracion. Sobre la base del contenido
de estas disposiciones y de los documentos referidos, la Sala encuentra que tal
omision es ilegitima y con ello las autoridades accionadas violan el derecho a la
salud determinado en el articulo 42 de la Constitucion Politica, asi como el derecho
a la integridad personal, contenido en el numeral 2 del articulo 23. Ello, concluye,
le ha ocasionado a la actora «un inminente dano, pues la coloca en un serio riesgo
para su salud y hasta para su vida, a mas de que se le impide desempenar sus
actividades en condiciones apropiadas a su condicion.

SENTENCIA
Se resuelve revocar la decision del tribunal de instancia y conceder el amparo
constitucional solicitado.

3.3.15 Muerte por negligencia médica

Tipo de accion: Denuncia penal

Denunciantes: Familiares del que en vida fue Segundo Cartagena
Denunciados: Carlos Montenegro y Gonzalo Vinueza, médicos del
Hospital Carlos Andrade Marin (IESS)

Niimero de juicio penal: 411-99-AD-Segunda Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia

HEcHOS

El 22 de marzo de 1996, un paciente con fuertes dolores del vientre llega acom-
panado de su esposa al servicio de urgencias del hospital. El médico de turno le
diagnostica estrenimiento y le receta un laxante. En la noche el paciente empeora
y al dia siguiente regresa al hospital. En el servicio de urgencias no es atendido
inmediatamente, espera alrededor de una hora, cuando llega otro médico, quien no
lo examina con cuidado y le manda a realizarse examenes de sangre y radiografias.
El paciente no lleg6 a realizarse dichas pruebas porque fallecié. La autopsia del
departamento de medicina legal de la Policia determiné que el paciente murié
debido a una peritonitis por perforacién apendicular.
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Se realiz6 una auditoria interna en el hospital, que determiné que hubo
impericia e irresponsabilidad. La familia no puso en conocimiento este caso ante al
Tribunal de Honor del Colegio de Médicos, sino que inicié directamente acciones
judiciales.

PRINCIPALES ARGUMENTOS EN LAS INSTANCIAS JUDICIALES

Los familiares iniciaron un juicio penal que fue conocido en primera instancia en
el Juzgado de Quito de lo Penal, en donde se dicté auto de apertura a plenario
por haber presunciones de responsabilidad contra los médicos acusados. Abierta
la etapa plenaria,?” conoci6 el caso el Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha,
el cual impuso una pena de ocho dias de prision y cien sucres (cuatro dolares)
de multa por delito de homicidio inintencional contemplado en el articulo 459 del
Codigo Penal. Esta sancion fue observada por el fiscal subrogante, que consideré
que el Tribunal actué sobre base falsa cuando acogié como atenuantes solo los
certificados de honorabilidad y los antecedentes penales.

ARGUMENTOS DE LOS ACUSADOS

Los acusados presentaron un recurso de casacion, lo que llevo el caso a ultima
instancia. El caso fue conocido por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Los encausados alegan que hay vicios de procedimiento. Ademads, dicen
que no se han comprobado los supuestos del delito por el cual se los acusa, pues
a0 es cierto que sea suficiente haber efectuado el mal descrito en el articulo 459
incluso por falta de prevision o de precaucion referida para asumir, como lo han
hecho los sefiores Miembros del Tribunal Penal, que se ha consumado el delito
de homicidio inintencional que se nos imputa». Afaden que es @absolutamente
imprescindible, que entre el acto y el resultado exista un acto causal, sin el cual
es imposible siquiera concebir el mencionado delito».

SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

La Corte Suprema establece en su sentencia que no hay violacion de la ley, y que
inclusive acogiendo la opinién del ministro fiscal subrogante, el Tribunal Penal
debi6 aplicar también la norma prevista en el articulo 436 del Codigo Penal, que
tipifica la conducta negligente de médicos al recetar, despachar o suministrar
medicamentos que comprometen gravemente la salud, por falta de precaucion
o de cuidado, conducta que merece una pena de prision de tres a cinco anos
cuando se produce la muerte de un paciente. Sin embargo, por lo previsto en el
numeral 13 del articulo 24 de la Constitucion Politica (<Al resolver la impugnacion

37 Etapa plenaria: fase procesal prevista en el anterior Codigo de Procedimiento Penal en
la cual se formulaban los cargos y defensas.
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de una sancion, no se podrd empeorar la situacion del recurrente»), se confirma
la sancion impuesta por el Tribunal Penal. Esta sancidn no se ejecutd por cuanto
los acusados se encuentran profugos.

3.3.16 Muerte por negligencia médica

Tipo de accion: Denuncia penal

Denunciantes: Familiares de la que en vida se llamé Susana Alban
Denunciados: Ramiro Montenegro y Fabian Espinoza, médicos del Hospital
Metropolitano

Numero de juicio penal: 38-99-Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia
de Quito

HEcHOS

Una joven de 20 anos ingresa al Hospital Metropolitano el 13 de diciembre de 1987
y permanece en este centro hasta su fallecimiento el 18 del mismo mes y ano.
En este hospital el médico tratante, Ramiro Montenegro, le diagnosticé meningitis
purulenta y se realizo un cultivo que determiné a qué antibidticos la paciente era
resistente y otros a los cuales era sensible. Sin embargo, no se le administré nin-
guno de estos. Un médico residente, Fabian Espinoza, le inyecté morfina, lo cual
le produjo convulsiones e inmediatamente la muerte. La familia, al enterarse de
que en un caso de meningitis estd contraindicada la morfina por causar la muerte,
solicit6 al hospital que se le entregase la historia clinica, asi como el nombre del
médico tratante que administré esa sustancia, pues hasta esa fecha solo conocia
su apellido. El hospital se rehus6 a proporcionar esa informacion.

La familia inici6 una accion civil por medio de la cual se consiguié que el
Hospital depositara en un juzgado la informacion requerida, luego de tres anos de
sucedida la muerte. El caso es presentado ante el Tribunal de Honor del Colegio
de Médicos varios anos después de los hechos. Sin embargo, este Tribunal no
establecié ninguna responsabilidad para el médico tratante ni para el residente.
La familia inici6 una accion penal.

ARGUMENTOS EN LAS INSTANCIAS JUDICIALES

El fiscal quinto de lo penal de Pichincha emite un dictamen acusatorio en contra
del médico tratante, Ramiro Montenegro, y el residente Fabidn Espinoza, por el
delito tipificado en el articulo 456 del Cédigo Penal:

[Sli las sustancias administradas voluntariamente, que pueden alterar grave-
mente la salud, han sido dadas sin intencion de causar la muerte, pero la han
producido, se reprimira al culpado con reclusiéon menor de tres a seis afos.
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Comparece al juicio Unicamente el médico tratante Ramiro Montenegro,
quien a lo largo del proceso alega que la paciente llego varios dias después de
haber presentado los sintomas de meningitis, y que de hecho fue atendida en su
domicilio por otro médico que le receté una dosis inadecuada de antibidtico, lo
que pudo haber producido la resistencia de la bacteria. Alega, ademds, que él
no recetd la morfina, pero que en todo caso la dosis administrada era muy baja
como para producirle la muerte. En las declaraciones presumariales este médico
insistia en indicar que no recordaba el nombre del médico residente que habia
administrado la morfina.

El juez quinto de lo penal de Pichincha, pese al dictamen acusatorio, dicta
auto de sobreseimiento provisional de los sindicados y del proceso. Se funda-
menta en las declaraciones del médico tratante Ramiro Montenegro, asi como en
las conclusiones a las que arriba el Tribunal de Honor del Colegio de Médicos,
que libra de responsabilidad a los acusados. El auto de sobreseimiento se eleva
a consulta a la Corte Superior.

La Corte Superior pide la opinion del ministro fiscal de Pichincha, quien en
su dictamen considera que se ha establecido la existencia material de la infraccion
y hay suficientes presunciones de responsabilidad penal de los sindicados, por lo
que opina que la Corte Superior debe revocar el auto de sobreseimiento.

ARGUMENTOS DE LA CORTE SUPERIOR

La Sexta Sala de la Corte Superior, en el afio 1999, declara prescrita la accion en
contra del médico tratante Ramiro Montenegro, ya que argumenta que la acu-
sacion fue interpuesta en marzo de 1995 y declara abierta la etapa de plenario
contra el médico residente Fabidn Espinoza, pero por encontrarse este profugo,
se suspende el proceso.

3.4 ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA ECUATORIANA
3.4.1 Comentarios generales

La abrumadora mayoria de los casos analizados corresponden a la jurisdiccion
constitucional; es decir, la via utilizada y el 6rgano deliberante son diseniados para
proteger derechos constitucionales. Los casos que han llegado a conocimiento del
Tribunal Constitucional lo han sido principalmente por acciones de amparo cons-
titucional, aunque también se han planteado demandas de inconstitucionalidad.

En el Tribunal Constitucional, ciertas salas (segunda y tercera sala) mas que
otras, tienden a proteger de manera mis irrestricta el derecho a la salud.
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En cuanto a la Corte Suprema de Justicia, los casos llegan en menor nimero
y versan sobre muerte por negligencia médica. En esta instancia, la reflexion
juridica se concentra en la culpa y el dolo como elementos que caracterizan a
los delitos.

3.4.2 Avances conceptuales

El Tribunal Constitucional, en un caso (782-2002-RA), se inhibié de analizar la
legalidad de una resolucion que determina la no atencion del servicio de salud
y se centré directamente en el andlisis del derecho constitucional y su vulnera-
cion frente al inminente riesgo para la salud y la vida del usuario. Argument6
que el derecho a la salud es derecho econémico positivado inmediatamente
aplicable, directamente exigible, con valor juridico y vinculante para los pode-
res publicos. Esta concepcion, presente en los miembros de algunas salas del
Tribunal Constitucional, da cuenta de la vigencia de la doctrina internacional
en estas jurisdicciones.

En los casos de negligencia médica tramitados ante la Corte Suprema, los fallos
st amparan las denuncias, aun cuando los peritos (tribunal de honor del Colegio
Médico) senalen la ausencia de responsabilidad (Juicio Penal 38-99-Sexta Sala de
la Corte Superior de Justicia de Quito, 411-99-AD-Segunda Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia).

3.4.3 Nudos

A lo largo de estos anos, no se evidencia un desarrollo del contenido de la
normativa constitucional a través de los fallos del Tribunal Constitucional. Si
bien en algunas demandas se exige el cumplimiento del derecho a la salud
como un derecho fundamental, las resoluciones hacen muy poco analisis al
respecto y la mayoria de ellas concentran su reflexion, mas bien, en la perti-
nencia de las normas de procedimiento. En el Gnico caso en que se menciona
la «ponderacion de derechos», es el que tiene Resolucion 0014-2005-RA-Tercera
Sala, sobre Postinor 2, pildora anticonceptiva de emergencia. No obstante,
es una mera invocacion, pues este método de interpretacion constitucional
implica que debe justificarse la restriccion de un derecho desde el principio de
proporcionalidad, lo que comprende, por lo menos, considerar los siguientes
elementos: «@) adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del
fin perseguido; b) necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro
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del fin; ¢) proporcionalidad entre medios y fin».3% Todos estos elementos estin
ausentes en la resolucion.

Por lo general, el derecho a la salud es alegado conjuntamente con el derecho
a la vida u otros derechos, lo cual niega la autonomia procesal y la aplicabilidad
inmediata del derecho a la salud, a pesar de que es posible interponer la accion de
amparo constitucional para proteger en forma especifica el derecho a la salud.

Se han ventilado algunos casos de interrupcion de atencion médica a per-
sonas aseguradas por presunta afiliacion fraudulenta. Ello evidencia el afin del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) de limitar al maximo la cobertura
de su servicio. No se brindan alternativas de solucion provisionales a las personas
usuarias del servicio aun cuando ello signifique riesgo para la salud y la vida del
afectado o afectada (Resolucion 153-2001-TP-Pleno del TC, Resolucién 380-2000-
RA-Segunda Sala TC, Resolucion 718-2001-RA-Tercera Sala TC).

Gran parte de los litigios analizados se producen en el marco de la seguridad
social en salud. Los casos amparados en este marco corresponden a situaciones de
peligro grave para la salud (complicacion cardiorrespiratoria, insuficiencia renal)
y los no amparados (cirugia ocular en el exterior, atencion médica en general sin
dolencia especifica) precisamente a aquellos no considerados asi, aunque si para
la calidad de vida.

En muy pocas resoluciones se hace referencia a la normatividad que, sobre el
derecho a la salud, estd consagrada en instrumentos internacionales. Se menciona
la Declaracion de Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador (Resolucion
0749-2003-RA-Tercera Sala TC), pero no el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales ni la Convencién para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion de la Mujer.

No se considera la obligatoriedad de implantar inmediatamente medidas para
producir avances concretos en materia del derecho a la salud. Tampoco se observa la
canalizacion de recursos y medios para ir mejorando la calidad y cobertura de salud.

Respecto a politicas para hacer accesibles los medicamentos a la poblacién
desfavorecida, la peticion expresa de que se exhorte a los poderes publicos para
la implementacion de tales politicas no fue atendida por el Tribunal Constitucional,
el que determiné que la peticion debe dirigirse a las propias autoridades adminis-
trativas, desconociendo, asi, la obligacion del Estado en su conjunto de procurar
la disponibilidad de los bienes y servicios de salud.

38  Judith Salgado. «Género y (des)proteccion de los derechos humanos en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana: El caso de la pildora anticonceptiva de emergencia». Docu-
mento inédito. Ponencia presentada en el Tercer Encuentro de la Seccion de Estudios
Ecuatorianos de la Asociacion de Estudios Latinoamericanos, LASA, Quito, 2006.
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Aun cuando en los procesos por negligencia médica se sanciona finalmente a
los procesados, las sanciones llegan a ser irrisorias, o prescriben o se suspenden,
a causa de la normatividad procesal. Son sanciones finalmente ineficaces.

3.5 ANALISIS SEGUN ESTANDARES DE ATENCION DE LA SALUD
3.5.1 Disponibilidad

Uno los aspectos que debi6 abordar el Tribunal Constitucional ecuatoriano es el
de la disponibilidad de bienes y servicios publicos de salud, entre los cuales estin
incluidos los medicamentos. El Tribunal se pronuncié respecto al pedido de un
afiliado del IESS de que frente al constante desabastecimiento del medicamento
que requiere para atender su salud, el Tribunal disponga que los funcionarios
del IESS desempenen sus funciones con responsabilidad y sentido humanitario
y doten a la farmacia del IESS de los medicamentos que requieren los afiliados.
Mediante Resolucién 037-2003-RA de la Tercera Sala, el tribunal consideré que
en el caso no se configuré acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, y
que la satisfaccion de las pretensiones del actor es competencia de los 6rganos
de gestion del TESS. Con ello, la corte, como parte del Estado ecuatoriano, obvio
su deber de garantizar, dentro de sus facultades, el contenido esencial minimo del
derecho a la salud, de brindar medicamentos e implementar un plan de accion
que aborde este grave problema de salud.

Para resolver, se considera que la Constitucion y la Ley de Control Constitu-
cional prevén que la accién de amparo debe ser interpuesta contra acto u omision
ilegitimos de la administracion, y que estos son declaraciones unilaterales de
la voluntad de la autoridad publica en ejercicio de sus atribuciones legales que
crean, extinguen o modifican situaciones juridicas individuales de los administra-
dos; que el hecho objeto de esta acciéon de amparo debi6 ser reclamado ante las
autoridades administrativas de las cuales emana el acto u omision de autoridad
publica que no se configura en este caso; que disponer el cumplimiento de las
pretensiones demandadas por el actor, asi como las sanciones que fueran del
caso, es competencia del 6érgano de gobierno, la autoridad nominadora o los
titulares del respectivo 6rgano de administracion o gestion del IESS, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley del Seguro Social Obligatorio, sus estatutos y regla-
mentos. Adicionalmente, cabe senalar que con esta argumentacion el Tribunal
ha soslayado el contenido esencial minimo del derecho a la salud a que las
personas vulnerables o marginadas tengan acceso efectivo a los medicamentos
esenciales.

En otro caso, resuelto mediante Resolucion 125-2001 del Pleno del TC, se
aborda también el estandar de disponibilidad. Es el caso de un jubilado por
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invalidez que pese a repetidas intervenciones en el IESS, estd a punto de perder
la vision totalmente y solicita, en funcion de una resolucion de 1991, que el IESS
cubra sus gastos en el exterior para que sea tratado en el extranjero. El Tribunal
senala que el afiliado ha recibido atencion y tratamiento durante todos estos
anos y no se le ha negado por falta de condiciones. Desde su punto de vista, los
servicios de salud para atender su dolencia han estado siempre disponibles para
el asegurado. Sefala, ademas, que la referida resolucion que autorizaba viajes al
extranjero solo procedia en casos que por su gravedad no pudieran ser atendidos
dentro del pais, y aparentemente este no era el caso.

3.5.2 Accesibilidad

En la jurisprudencia recabada, pueden identificarse dos sentencias que deberian
vincularse con el estindar de atencion de la salud referida a accesibilidad, espe-
cificamente en su dimension de no discriminacion. Se trata de aquellas referidas
a la provision de atencion y medicamentos a uno de los grupos poblacionales en
situacion de vulnerabilidad mas acusada: las personas que viven con VIH-sida.

La Ley para la Prevencion y Asistencia Integral del VIH-Sida, aprobada por
el Estado ecuatoriano mediante R. O. 58, el 14 de abril del 2000, senala que es
de interés nacional la lucha contra el sida y reconoce el derecho a la salud de
toda persona infectada por VIH o que padece de sida, a recibir sin distincion o
restriccion alguna la atencion médica hospitalaria, publica o privada, que solicite.
Senala incluso que la negacion o restriccion de la atencion acarrea responsabilidad
civil. Asimismo, la referida ley garantiza que ninguna persona serd discriminada
a causa de estar afectada por el VIH-sida.

En el ambito internacional, esta problemadtica también reviste prioridad y es
especialmente atendida por documentos tan importantes como los Objetivos de
Desarrollo del Milenio.

A través de la lectura de las dos sentencias, se observa, en primer lugar, un
avance respecto a la atencion de las cortes ecuatorianas, pues si bien la primera,
que data del afno 2000 (Resolucion 612-RA-00-LS-Primera Sala TC), declara impro-
cedente la solicitud de 180 pacientes del Hospital del IESS de que este continte
suministrindoles los medicamentos especificos destinados a combatir su enferme-
dad por cuestiones procedimentales (dilucidar la jerarquia de normas no compete
a la accion de amparo, esa no es la via idonea para cuestionar la legalidad de una
resolucion de la Comision Interventora del TESS), en el ano 2003 la demanda es
acogida por el Tribunal (Resolucion 0749-2003-RA-Tercera Sala TC). En efecto, la
solicitud de las cuatro personas que viven con VIH-sida de que se les proporcionen
inmediatamente las medicinas en las cantidades, dosis y frecuencia que constan
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en las prescripciones médicas y que, ademas, se practiquen los eximenes corres-
pondientes para actualizar sus prescripciones médicas, es atendida por la Corte a
través de la orden de continuar con la provision de los insumos farmacologicos
reclamados.

La segunda sentencia se funda en varios argumentos; uno de los principales
es que la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud consagra el principio de
solidaridad «para satisfacer las necesidades de salud de la poblacién mas vulnera-
ble». Las personas que viven con VIH-sida constituyen, sin duda alguna, uno de
los sectores sociales de mayor vulnerabilidad en razon de la precaria situacion de
su salud, y es obligacién de los Estados garantizarles los medios necesarios para
atenderla. En la misma linea, el contenido esencial minimo del derecho a la salud
(«asegurar el derecho de acceso a las instalaciones de salud, bienes y servicios desde
una perspectiva no discriminatoria, especialmente para los grupos vulnerables o
marginados») es asegurado en esta sentencia.

Ademas, la sentencia se apoya en instrumentos internacionales como la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y la Declaracion de Com-
promiso de Lucha contra el VIH-Sida, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en junio del 2001, asi como en la Constitucion, para establecer
que el Estado ecuatoriano tiene obligaciones que cumplir, lo que hace exigible
el derecho a la salud. De alli que finalmente establezca que es un derecho eco-
noémico positivado inmediatamente aplicable, directamente exigible, con valor
juridico y vinculante para los poderes publicos. Y por eso encuentra responsa-
bilidad en el Ministerio de Salud, al no haber dado solucion inmediata, diligente
y eficaz a la demanda y por haber lesionado con ello el derecho a la vida de
las personas demandantes.

Como vimos, en la jurisprudencia recabada pueden identificarse dos senten-
cias que deberfan vincularse con el estindar de atencion de la salud referido a
accesibilidad, en su dimension de no discriminacion. Se trata de aquellas referidas
a la provision de atencion y medicamentos a las personas que viven con VIH-sida.
En el mismo sentido, cabe senalar que en estos casos el Tribunal estaria acogiendo
el contenido esencial minimo del derecho a la salud a que las poblaciones vulne-
rables o marginadas tengan acceso a los servicios de salud desde una perspectiva
no discriminatoria.

Los casos en que el Tribunal Constitucional se enfrenta a situaciones en las
que se limitaria la accesibilidad fisica a los servicios de salud son resueltos de
manera no uniforme. Asi, respecto a una profesora afiliada al IESS que demanda
a las autoridades de Educacion porque no proceden con el cambio de lugar
de trabajo que solicité por padecer de «initis alérgica», el Tribunal, mediante
Resolucion 364-2002-RA de la Tercera Sala TC, sefala que al existir legislacion
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que impone a los empleadores adoptar las medidas necesarias para la preven-
cion de riesgos que puedan afectar la salud y el bienestar de los trabajadores
en los lugares de trabajo, la omision es ilegitima y viola el derecho a la salud
y la integridad personal, colocandola en un serio riesgo hasta para su vida. Se
observa, pues, que los magistrados constitucionales, en este caso, valoran el
derecho de los trabajadores de laborar en un espacio que preserve su salud y
su integridad.

Con referencia a este mismo estandar de accesibilidad fisica, falla en sentido
contrario el Tribunal mediante Resolucion 782-2002-RA de la Tercera Sala TC,
que declara infundada la demanda de amparo interpuesta por una profesora de
colegio rural que solicitd cambio de lugar de trabajo para poder continuar con
su tratamiento por recomendacién de la Comisién Valuadora de Incapacidades
del IESS. El razonamiento del Tribunal es que se procedio al cambio de lugar de
trabajo, pero la trabajadora no acepto, prefiriendo esperar a que se presente una
oportunidad mas propicia. Por lo tanto, al no hallar que las autoridades educati-
vas hayan incurrido en omision ilegitima, niega el amparo. Habria que presumir
que el cambio propuesto no satisfizo a la demandante y por eso se consideré no
atendida su solicitud. El tribunal evalia que si se planted un lugar mas adecuado
y, por lo tanto, no hubo omision.

El estindar de accesibilidad puede estar referido a una dimension que
podriamos llamar de continuidad de la prestacion del servicio. Ello se observa
en aquellos casos en que los accionantes, siendo asegurados del sistema de salud,
ven que la entidad prestadora busca excluirlos del sistema, en la generalidad de
los casos alegando afiliacién fraudulenta. Es el caso del afiliado al IESS que recibia
tratamiento de hemodiilisis y cuya afiliacion es declarada fraudulenta. La resolucion
718-2001-RA de la Tercera Sala TC senala que debe garantizarse la proteccion y
promocion del derecho a la salud, asi como el acceso permanente e ininterrumpido
a servicios de salud. A ese argumento agrega el estandar de accesibilidad en su
dimension de no discriminacion cuando senala que se trata de una persona per-
teneciente a un grupo vulnerable porque adolece de una enfermedad catastrofica
de alta complejidad y se encuentra en situacion de riesgo actual, lo que le otorga
el derecho a una atencion prioritaria, preferente y especializada. Por todo ello, la
declaracion de afiliacion fraudulenta constituye violacion del derecho a la salud y
la vida del accionante. Un supuesto similar es resuelto mediante Resolucion 153-
2001-TP del Pleno del TC, aunque en sentido contrario, pues declara infundada
la accion de amparo. En ese caso, la Corte senalé que dado que no consta que la
entidad demandada haya suspendido total o temporalmente la atencion médica,
debido a la declaraciéon de afiliacion fraudulenta, no se configura una omision
ilegitima de autoridad publica.
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3.5.3 Aceptabilidad

Otro caso recabado es el de un afiliado al IESS que debido a una insuficiencia
renal, fue internado para un tratamiento de didlisis, pero la declaracion de afilia-
cién fraudulenta pretende obligarlo a cancelar los pagos correspondientes a su
tratamiento médico. La Resolucion 380-2000-RA-Segunda Sala TC senala que tal
decision vulnera derechos consagrados en la Constitucion Politica y en instrumen-
tos internacionales tales como el derecho a la vida, salud y seguridad social, los
que tienen conexion unos con otros. De alli deriva el Tribunal que aun cuando la
declaracion de afiliacion fraudulenta haya seguido las pautas de la ley, es un acto
ilegitimo, porque contraria la justicia, la equidad, la moral, la ética, la razonabilidad,
los valores y principios inspiradores del orden juridico y la plena vigencia de los
derechos humanos. Por tanto, la decision ha quebrantado el derecho fundamental
ala vida y a la salud del afiliado. La ilegitimidad de la accién administrativa, desde
la perspectiva del Tribunal, soslaya el elemento de aceptabilidad, que deberia ser
parte de la atencion de la salud.

Razonamiento similar se realiza en la Resolucién 0004-2004-RA, de la Segunda
Sala TC, que a partir de la evidencia de vulneracion del derecho de defensa del
afiliado en el proceso administrativo que declar6 fraudulenta la afiliacion, concluye
que el acto de la autoridad demandada es ilegitimo y que, por otra parte, ocasio-
na un dano grave e inminente a la salud, al privar al demandante de la atencion
médica que su estado requiere.

Se observa, pues, que en casos extremos de afectacion de la salud, como es
el de las personas que requieren dialisis, la Corte ecuatoriana alega el derecho
de los asegurados al acceso permanente al servicio, la no discriminacion y la
legitimidad como dimensiones de la salud que se violentan cuando se pretende
suspender el servicio a los demandantes, y reconoce la lesion directa del derecho
a la salud y la vida. Con ello, el Tribunal estaria acogiendo el contenido esencial
minimo del derecho a la salud de que las poblaciones vulnerables o marginadas
tengan acceso a los servicios de salud desde una perspectiva no discriminatoria.

La aceptabilidad es un estandar que exige que los servicios de salud respeten,
entre otros aspectos, la ética médica. El caso resuelto mediante Resolucion 367-
2000-RA de la Primera Sala del TC recoge este criterio, al fallar que es ilegitimo
dejar de asistir a una paciente que sufre de una complicaciéon ocurrida en los
momentos finales de una intervencion quirtrgica previa (cesirea) que el mismo
establecimiento realizo y que ahora se niega a seguir atendiendo.

En efecto, el Tribunal argumenta que en razoén de que de los informes médicos
se desprende que la complicacion cardiorrespiratoria tiene su origen en la inter-
vencion por cesarea, el Hospital de IESS actuaria de manera ilegitima al abandonar
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la atencion de esa mujer, que, ademas, se encuentra en estado vegetativo como
consecuencia de una negligencia durante la cesarea. La ilegitimidad se predica
de actos no necesariamente apartados de las normas sino de aquellos contrarios
a la justicia, a la equidad.

La sensibilidad a los requisitos del género es una dimension del estindar
de aceptabilidad de atencion del derecho a la salud que estaba involucrado
en el caso concluido mediante Resolucion 0014-2005-RA de la Tercera Sala TC.
En efecto, frente a la peticion del demandante de suspender definitivamente el
otorgamiento del registro sanitario para la comercializacion y expendio de la
pildora de anticoncepciéon de emergencia conocida con el nombre de Postinor
2, por considerar el accionante que posibilita el aborto de un 6vulo fecundado
—atentando asi contra los derechos a la seguridad juridica, a la vida, el derecho
de nacer, de crecer y de elegir—, el Tribunal se vio obligado a ponderar ademas
la argumentacion de grupos de mujeres que alegaron la violacion de sus derechos
sexuales y reproductivos con la suspension de la comercializacion del Postinor 2.
Ante la disyuntiva, la Sala opté por dar prioridad al bien juridico vida por sobre
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y la libertad individual. Entre
los argumentos para esa decision, se senalé que ninguna persona puede disponer
de su propia vida, y mal podria decidir sobre la vida del que estd por nacer, y
que sin el derecho efectivo a la vida no seria posible el ejercicio de los demas
derechos constitucionales. En su balance, el Tribunal dejé de lado los derechos
de las mujeres, negando asi su importancia y dejando constancia de su escasa
sensibilidad a las necesidades y derechos de las mujeres.

3.5.4 Calidad

El estandar de calidad, respecto de un factor determinante de la salud princi-
palmente, estd involucrado en el caso sobre demanda de amparo planteada por
organizaciones campesinas del cordon fronterizo con Colombia y la Confederacion
de Nacionalidades Indigenas del Ecuador. Ellas solicitan que las fumigaciones que
el Estado colombiano realiza en la zona de frontera se hagan en una franja de
10 kilometros medidos desde la linea de frontera hacia el interior de dicho pais
y que, ademas, los ministerios de Salud, Medio Ambiente, Bienestar Social, Rela-
ciones Exteriores y Agricultura y Ganaderia desarrollen acciones de reparacion y
prevencion en la zona.

El Tribunal senalo, en su Resolucion 371-2004-RA-Pleno del TC, que com-
parte la conviccion de que las fumigaciones han generado un daio en el material
genético de la poblacion que habita la zona y que pese a las acciones realizadas
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por el Estado ecuatoriano, los problemas no se han solucionado de manera defi-
nitiva. Por ello, ratifica la necesidad de que de inmediato se adopten las medidas
de proteccion y reparacion de danos correspondientes.

El medio ambiente, como factor determinante de la salud, requiere un con-
junto de politicas estatales que garanticen el ejercicio del derecho a la salud desde
una perspectiva integral. El peligro ambiental estd impactando negativamente
en la salud de la poblacién debido a que no se han adoptado las providencias
apropiadas desde el punto de vista cientifico y médico que morigeren el peligro
y atiendan la salud de la poblacion afectada. El contenido esencial minimo del
derecho a la salud que demanda a los Estados el asegurar a las personas acceso
a medidas sanitarias también estd contenido en esta sentencia como obligacion
inmediata que la Corte ordena cumplir a las autoridades involucradas.

Este estandar se plantea también en dos casos de negligencia médica tramita-
dos ante la jurisdiccion penal. El primero se refiere al caso de una joven a la que
se administré morfina en un hospital, sustancia contraindicada para la meningitis
purulenta que padecia y que le provoco la muerte. El Tribunal de Honor del
Colegio de Médicos, varios anos después de los hechos, no establecié ninguna
responsabilidad para los médicos involucrados.

El segundo caso es el de un paciente al que no se logra diagnosticar la causa
de sus fuertes dolores de vientre, no se lo examina con cuidado y luego fallece
de peritonitis por perforacion apendicular. La auditoria interna en el hospital
determiné que hubo impericia e irresponsabilidad.

En el primer caso, la Sexta Sala de la Corte Superior, en Juicio Penal 38-99,
declaré prescrita la accion en contra del médico tratante y abrié proceso contra
el otro profesional, pero por encontrarse este profugo se suspendié el proceso.
Cabe mencionar que los hechos se produjeron en el ano 1987 y la sentencia es
de 1999.

En el segundo caso, la Segunda Sala Penal de la Corte Suprema, en Juicio
Penal 411-99-AD, establecié que debié sancionarse por conducta negligente y no
homicidio culposo, lo que habria significado una sanciéon mayor, pero al estar
impedido de resolver la impugnacién empeorando la situacion del recurrente, tuvo
que confirmar la sentencia condenatoria, que finalmente no se ejecuté porque los
acusados se encuentran profugos. Los hechos se produjeron en 1996 y la sentencia
data de 1999.

Se verifica en ambos casos que las cortes penales estin convencidas de que
el servicio brindado por los médicos fue negligente, no apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico, ni de buena calidad. No obstante, en ambos casos
también se aprecia impunidad factica derivada de la fuga de los procesados o la
prescripcion de la causa por lo dilatado del proceso.



Capitulo ,4
EL CASO DEL PERU

4.1 SITUACION DE LA SALUD EN EL PERU
4.1.1 Estadisticas generales

Segun los resultados del tdltimo censo (2005), la poblacion en el Pert es de
27.219.264 habitantes. Las mujeres representan 50,1% de este total y los hombres,
49,9%.

Para el ano 2004, 51,6% de la poblacion se encuentra en situacion de pobreza
y 19,2% en pobreza extrema.! En las zonas rurales, la pobreza alcanza a mds de
las dos terceras partes de la poblacion, y cerca de la mitad de ella vive en pobreza
extrema,’ con un ingreso promedio de 70 centavos de dolar diarios per capita.

4.1.2 Factores determinantes de la salud

EDUCACION. El 13,13% de la poblacién no sabe leer. El analfabetismo masculino es
de 6,1%, y el femenino, de 17,9%. En las zonas rurales, el analfabetismo masculino
es de 12,8%, y el femenino llega a 37%.5

1 <http://www.mesadeconcertacion.org.pe>.
La pobreza extrema se refiere a la situacion en que se encuentran aquellas personas que
residen en hogares cuyo gasto total esta por debajo del valor de una canasta basica de

alimentos.

3 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Encuesta Nacional de Hogares, ENAHO-TV
Trimestre, 2001.

4 Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica. Encuesta de Poblacion y Vivienda 2005.

5 Documento Balance del Plan de Igualdad de Oportunidades del Ministerio de la Mujer

y Desarrollo Social, 2004.
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La cobertura educativa, en el afio 2002, era de 90% para nifios y nifias.® En las
zonas urbanas alcanzaba 95,3%, y en las zonas rurales 68,6%. Existe una brecha
focalizada en la poblacion rural femenina de 12 a 16 anos: 63,6% de cobertura
educativa para las nifas y un 73,4% para los ninos.”

Respecto a la desercion escolar, las ninas abandonan mas el colegio durante
los anos de escolaridad primaria, y los niflos presentan mayor desercion durante
los afios de educacion secundaria. Las nifas de dreas rurales presentan la situacion
mads critica: una de cada tres que asiste a la escuela primaria la abandona sin haber
aprendido a leer, 25% de las que estudian se retrasan o no logran culminar. Ellas
alcanzan un promedio de 3,7 anos de estudios, a diferencia de los varones —que
llegan a 5,1— y de las mujeres de las ciudades —que alcanzan 8,3—, hecho que
coloca a muchas en situacion de analfabetismo funcional de nivel.® Entre los 12 y
17 anios de edad, 25,6% de estas ninas no asiste mis a la escuela®. Las que vuelven
a la escuela lo hacen en condicion de extraedad, hecho que representa a 56,5%
de las mujeres a nivel nacional.

SANEAMIENTO. El 74,6% de la poblacién nacional cuenta con servicio de agua
potable y 57,1% con servicios de desagiie. En las zonas rurales, 38% de la pobla-
cién vive sin agua y 70% sin desagiie.!? Segtin la Encuesta Nacional de Hogares
(ENAHO) 2003-2004, 64,4% de hogares peruanos cuentan con acceso a la red
publica de agua potable; el resto obtiene agua de los rios, acequias 0 manantiales
(18%), pozos (5,9%), pilon de uso publico (4,1%), camiones cisterna u otro similar
(3,5%), casa del vecino o de lluvias o de nieve derretida (4,1%). En el nivel urbano
nacional la cobertura es de 81,1%, y en el rural, de 33,2% (red publica dentro o
fuera de la vivienda).

VIVIENDA. Hacia el ano 2003, el déficit de viviendas se estimaba en 1,2 millones
de unidades, y se requeria construir 300.000 nuevas unidades y modernizar
900.000.1

EMPLEO. En el periodo 2001-2004, el desempleo total se incrementd, el femenino
mas que el masculino: en el 2002 las mujeres desempleadas representaban 10,8%;
en el 2003, 10,7%; y en el 2004, 11,2% para el primer trimestre.'? 559% de la

Informe de la evaluacion educativa.

Doc. cit., p. 80.

Doc. cit., p. 81.

Doc. cit., p. 213.

Resolucion Defensorial 16-2005/DP. Lima, 26 del julio del 2005.

ONU. Miloon Kothari. Informe del relator especial sobre una vivienda adecuada como
parte integrante del derecho a un nivel de vida adecuado. Pera, 3-15 de marzo del 2003.
12 Panorama Laboral, 2001, 2002, 2003, 2004. OIT.
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poblacion se desenvuelve en la economia informal de supervivencia (2003). Las
mujeres, con 62,2% (2003), se concentran mds en este sector,'? como trabajadoras
independientes y como trabajadoras domésticas.

VIOLENCIA. Segin la Encuesta Demogrifica y de Salud Familiar (ENDES) 2004-2005,
40,9% de las mujeres ha sufrido algin tipo de violencia fisica, y 9,4% violencia
sexual. Para el afio 2005, el Ministerio de Salud registré 124.281 consultas diag-
nosticadas como sindromes de maltrato. Los Centros de Emergencia Mujer (CEM)
atendieron 28.671 casos en todo el pais durante el 2005.14 El Instituto de Medicina
Legal del Ministerio Publico realizé 77.445 reconocimientos clinicos por casos de
violencia familiar durante el 2003, lo que significa que se produjeron 212 casos
de violencia doméstica al dia.’>

DiscAPACIDAD. La discapacidad afecta a 13,08% de la poblacion peruana, aproxima-
damente 3.5 millones de personas. Menos de 5% de las personas con discapacidad
en edad escolar acuden a la escuela; 81.19% nunca recibieron rehabilitacion y solo
2,25% de las personas con discapacidad en edad de trabajar estin adecuadamente
empleadas.’®

4.1.3 Estado de Salud

La tasa de mortalidad materna es de 185 por cien mil nacidos vivos, segun la
Encuesta Nacional de Salud del afio 2000. La probabilidad de morir por causas
relacionadas con la maternidad es dos veces mayor para las mujeres del area rural
(448) que para las mujeres del drea urbana (203). 15% de las muertes en mujeres
por causas asociadas al embarazo, parto y puerperio son de adolescentes,'” mas
del doble de la tasa de muerte materna de mujeres de 20 a 35 anos.
La tasa de mortalidad infantil es de 43 por 1.000 nacidos vivos.
e Nutricion. 26% de los nifos peruanos menores de 5 anos sufren de des-
nutricién crénica. 11% de los niflos menores de 5 anos tienen deficiencia

13 Los hombres estan presentes en este sector con 51,0, principalmente ligados a la micro-
empresa.

14 Olga Bardales Mendoza. Perfil de la violencia familiar y sexual. Resultados acumulados
2004-2005. Encuesta Demogrifica y de Salud Familiar. Presentacion en PowerPoint.
Programa Nacional contra la Violencia Familiar y Sexual-Ministerio de la Mujer y Desa-
rrollo Social.

15  Pagina web de la ONG Manuela Ramos.

16 <Manifiesto de Lima-Propuesta Politica sobre Discapacidad en el Pert». Disponible en
<www.congreso.gob.pe/comisiones/2002/discapacidad/manifiesto_lima.htm>.

17 ENDES 2000.
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subclinicas de vitamina A. 50% de los nifos menores de 5 anos y 69% de
los ninos menores de 2 anos son anémicos.!® La tasa de desnutricion crece
fuertemente con la edad: 4% entre los 0 y los 6 meses, 11% entre los 6 y los
12 meses, 27% entre los 12 y los 36 meses, y mads de 30% entre los 36 y los
60 meses de edad (ENDES 2000). 32% de mujeres en edad de procrear son
anémicas.!”

VIH-sida. Para enero del 2006 se reportaron oficialmente 18.059 casos de sida
y 24.449 casos de VIH.?’ Segin la distribucion por sexo, la relacion hom-
bre-mujer ha venido estrechandose: el ano 1987 era de 27 varones por una
mujer, en 1996 de 9 a 1, y el ano 2002 la razén se establecié en 3 a 1, segin
la Oficina General de Epidemiologia del Ministerio de Salud. Comparando
los casos estimados y los registrados oficialmente, se observa un subregistro
de mas de 50%, y oficialmente se reconoce que existe un subregistro de
casi 40%. 96% de los casos tuvieron como via de transmision la sexual. Lima
presenta el mayor nimero de casos (8.599). Cerca de 40% de los casos de
VIH-sida reportados corresponden a personas que tienen entre 14 y 25 anos
de edad.?! Siguiendo la clasificacion de la epidemia del Banco Mundial, el
Perd presenta una epidemia concentrada: prevalencia de la infeccion por VIH
en grupos con comportamientos de alto riesgo (hombres que tienen sexo con
hombres, pacientes con infecciones de transmision sexual) mayor de 5%.

Hasta el ano 2004, 90% de las personas afectadas no tenian acceso a trata-

miento. 10% estaban recibiendo tratamiento antirretroviral: 500 casos eran admi-
nistrados por el Sistema de Seguridad Social, 200 eran proveidos por el sistema
de salud de las Fuerzas Armadas y Policiales, y alrededor de 100 eran brindados
por instituciones de la sociedad civil, principalmente lideres de grupos de ayuda
mutua (GAM). Para julio del afio 2005, 5.375 personas que viven con VIH-sida
accedieron al tratamiento antirretroviral de gran actividad (TARGA). 67% de los
beneficiarios son hombres y 33% mujeres. 93% de los tratamientos benefician a
personas que tienen entre 20 y 59 anos.?
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ENDES 2001, p. 186.

ENDES 2001, p. 185.

Ministerio de Salud. OGE. Boletin Epidemiologico. Febrero del 2006. «Casos de SIDA se-
guin ano de diagnostico. Perd, 1983-2005».

Fuente: Oficina VIH-Sida del MINSA.

Ricardo Corcuera, Catalina Hidalgo y Alicia Quintana. Exigibilidad del derecho a la sa-
lud. Acceso a atencion, tratamiento e insumos en salud sexual y reproductiva y VIH-sida.
Lima: Consorcio de Investigacion Econémica y Social, 2000.
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4.1.4 Atencion de la salud

GASTO EN SALUD. El gasto total en salud fluctia entre 4,6% y 4,8% del PBI, y se
estima en alrededor de 2.523 millones de ddlares. Solo 23% corresponde al gasto
publico (2,8% del PBD), y 39% es gasto de los hogares.?

SISTEMA DE SALUD. El Ministerio de Salud (MINsA) tiene la rectoria del sector Salud.
El subsector publico estd conformado por el MINsA, la seguridad social y los ser-
vicios de la Sanidad de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. El subsector
privado, concentrado en las principales ciudades, esta formado por clinicas,
consultorios y establecimientos de ONG. Cada una de las instituciones del sector
publico atiende a determinados grupos sociales, y tiene facultad para formular
su propia politica. Cada una depende, ademas, de sectores estatales diferentes:
la Sanidad de las Fuerzas Policiales, el Ministerio del Interior, la Sanidad de las
Fuerzas Armadas, del Ministerio de Defensa, los servicios puablicos, del Ministerio
de Salud, y la seguridad social, del Ministerio de Trabajo.?! A ello hay que agregar
a los gobiernos regionales, que tendran a su cargo los establecimientos del sector
Salud de su region. Esta segmentacion genera subsidios cruzados, incrementa la
inequidad y no permite contar con un solo fondo publico que haga posible la
diversificacion del riesgo y de esa forma ordenar la cobertura y ser menos onerosa
para el tesoro publico.?

NUMERO DE PROFESIONALES DE LA SALUD. En el ano 2002, el nimero de médicos era
de 11 por 10.000 habitantes, 2,4% para las obstetrices, 1,2% para profesionales de
Odontologia y 8,1 para Enfermerfa .20

NUMERO DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD. Hacia el ano 2002, la tasa de estableci-
mientos de salud era de 3,1 por 10 mil habitantes, similar a la que habia en 1996.
67,6% de los establecimientos son puestos de salud, encargados del primer nivel
de atencion,?” 25% son centros de salud, que atienden problemas de salud de
mayor complejidad y ofrecen servicios ambulatorios y atencion de partos de bajo
riesgo. 5,8% son hospitales, que prestan servicios ambulatorios, hospitalizacion,
intervenciones quirtrgicas y otros servicios especializados. El fraccionamiento del

23 Pedro Francke, Juan Arroyo y Alfredo Guzman. Politicas de Salud 2006-2011. Lima:
CIES-ForoSalud, 20006, p. 24.

24 Pedro Francke, Juan Arroyo y Alfredo Guzman. Op. cit., p. 53.

25 Consorcio de Investigacion Econémica y Social. Elecciones Perii 2006: Aportes al debate
electoral. Lima: CIES.

26 Fuente: MINsA-Oficina de Estadistica e Informatica.

27 Datos recogidos del sitio web del Ministerio de Salud: <www.minsa.gob.pe>, en agosto
del 2006.
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sistema publico de salud ha generado duplicidad e irracionalidad en la construccion
de la infraestructura de salud, mas visible en el caso de los hospitales: el promedio
de uso de las camas hospitalarias es solo de 50%. A excepcién de los institutos
especializados ubicados en Lima (alrededor de 90% de utilizacién de camas), los
hospitales de la mayoria de las ciudades del pais muestran valores entre 20% y
50%, Tanto en el caso del MINsA como en el de EsSalud, existen hospitales que
tienen varios pabellones cerrados.?® Por falta de adecuado mantenimiento, 80%
de los 200 hospitales generales estin a punto de colapsar por ser infraestructuras
construidas hace 80 6 100 afios.

COBERTURA DEL SISTEMA DE SALUD. 25% de la poblacion peruana, especialmente la
mads pobre y vulnerable, estd excluida del sistema de seguro de salud.? El Seguro
Social de Salud (EsSalud) cubre al 82% de los asegurados y los seguros privados
al 18% restante. Hacia el ano 2005, EsSalud cubria a 5,9 millones de personas,
75% son trabajadores activos, 17% pensionistas, 5% asegurados subsidiados (seguro
agrario,! seguro del pescador, trabajadores del hogar y otros) y el 3% son ase-
gurados potestativos. El Seguro Integral de Salud del MiNsA, para junio del ano
2002, tenia 3 millones de afiliados; aproximadamente la mitad tiene menos de 17
anos y 2 millones y medio eran gestantes, lo que indica cobertura de un nimero
significativo de embarazos adolescentes.3?

La poblacion penal es de 26.394 internos a nivel nacional, 24.503 varones y
1.891 mujeres.3 Tres de cada cinco internos han sido atendidos por lo menos una
vez en el servicio de salud del establecimiento penal, seis de cada cien internos
fueron atendidos por cirugia o traumatologia, y uno de cada veinte por psiquia-
tria. Una de cada cinco internas pasaron por lo menos una vez por el servicio de
ginecologia u obstetricia.?*

28  ForoSalud. Hacia una reforma sanitaria por el derecho a la salud. II Conferencia Nacio-
nal de Salud. Lima: ForoSalud, 2005, pp. 69-71.

29 Pedro Francke, Juan Arroyo y Alfredo Guzman. Op. cit., p. 24.

30  Gerencia de Servicios al Asegurado. Memoria institucional 2005 de EsSalud.

31  Segun el informe de la gerencia de EsSalud, entre el 2001 y el 2004 la poblacién afiliada
al Seguro Social Agrario (SSA) crecié en una media anual de 21%. Para el ano 2004, el
numero de asegurados titulares fue de poco mis de 118.000 trabajadores, cantidad que
se eleva a 325 mil personas si se suman los derechohabientes (cényuges e hijos). Quie-
nes mds se han beneficiado con el SSA han sido los exportadores agricolas o la agroin-
dustria de exportacion no tradicional. Informacion tomada de la pagina web del Centro
Peruano de Estudios Sociales (CEPES): <www.cepes.org.pe>, en agosto del 2006.

32 Metas del SIS. Citado por OPS. Proyecciones de financiamiento de la atencion de salud:
Peri 2002-2006. Lima: OPS, 2002. p. 7.

33 Para diciembre del ano 2001.

34 Pagina web del Instituto Nacional Penitenciario (INPE): <www.inpe.go.pe>, en agosto
del 2006.
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4.2 PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD EN EL SISTEMA JURIDICO
PERUANO

4.2.1 Constitucion Politica del Perti

La Constitucion Politica del Perd reconoce el derecho a la proteccion de la salud
en su articulo 7, ubicado en el capitulo segundo, referente a los derechos sociales
y economicos. El derecho a la salud no forma parte del titulo de derechos funda-
mentales. El referido articulo dispone:

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 s 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.

Respecto a la politica nacional de salud, la Constitucion senala que el Poder
Ejecutivo norma y supervisa su aplicacién y es responsable de disenarla y condu-
cirla en forma plural y descentralizadora. Y en cuanto al seguro de salud, establece
que el Estado garantiza el libre acceso a las prestaciones a través de entidades
publicas, privadas o mixtas y supervisa su eficaz funcionamiento.

4.2.2 Legislacion sobre sistema nacional de proteccion de la salud

LEY GENERAL DE SALUD (Ley 26842, del 20 de julio de 1997). Establece el derecho
irrenunciable de toda persona a la proteccion de su salud, e incluye al concebido
como sujeto de derecho en el campo de la salud. Sehala también el deber estatal
de promover el aseguramiento universal y progresivo de la poblacion, intervenir
en la provision de servicios de atencion medica con arreglo a principios de equi-
dad, orientar el financiamiento estatal preferentemente a las acciones de salud
publica, y subsidiar total o parcialmente la atencion medica a las poblaciones de
menores recursos. La ley reconoce, ademas, el derecho de toda persona a recibir,
en cualquier establecimiento de salud, atencion medico-quirtrgica de emergencia
cuando la necesite y mientras subsista el estado de grave riesgo para su vida o
su salud. Esta ley reconoce, asimismo, el derecho de las personas al respeto a su
personalidad, dignidad e intimidad, y el derecho a la informacion, incluida la refe-
rida a medidas y practicas de salud reproductiva. En materia previsional, dispone
que {tloda persona tiene el derecho al libre acceso a prestaciones de salud y a
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elegir el sistema previsional de su preferencia». La norma corresponsabiliza a las
personas junto con el Estado por el cuidado de su salud,3® y no otorga el derecho
al aseguramiento universal como responsabilidad que el Estado debe garantizar
a su poblacion, pues plantea el acceso progresivo.

LEY DEL MINISTERIO DE SALUD (Ley 27657, del 29 de enero del 2002). Senala que
las finalidades del MINsA se realizan «con pleno respeto de los derechos funda-
mentales de la persona, desde su concepcion hasta su muerte». Tiene, entre sus
competencias, el «andlisis, formacion y evaluacion de las politicas publicas de
salud, la promocion de la cultura de salud, educacion e informacion sanitaria a
la poblacion», el aseguramiento financiero para la atencion de la salud individual
y colectiva, y el aseguramiento financiero de la salud publica y la salud integral
de todas las personas.

REGLAMENTO DE LA LEY DEL MINISTERIO DE SALUD (D. S. 013-20202-SA, del 22 de
noviembre del 2002). Establece como objetivos estratégicos el aseguramiento univer-
sal solidario de la poblacion en salud a través del Seguro Social y del Seguro Integral
de Salud, la reduccion de la morbimortalidad infantil, materna y por enfermedades
transmisibles, y la ampliacién del acceso y uso racional de medicamentos.

REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DE LAS DIRECCIONES DE SALUD Y DE LAS
DIRECCIONES DE LA RED SALUD. Senala como objetivo funcional del MINsA la protec-
cion de los ninos desde el momento de su concepcion, y menciona la obligacion
de «proteger la vida y la salud de todos los nifios por nacer desde su concepcion
y registrarlos oficialmente como concebidos y sujetos de los derechos constitu-
cionales».

4.2.3 Legislacion sobre Seguro Social de Salud

LEY DE MODERNIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (Ley 26790, del 17 de
mayo de 1997). Sienta las bases de la estructura de seguridad social en salud y
define un régimen dual: el régimen estatal y el régimen contributivo de la segu-
ridad social: el primero estd a cargo del Ministerio de Salud, tiene como objetivo
principal otorgar atencion integral a la poblacion de escasos recursos y se financia
mediante contribuciones del Tesoro Publico; el segundo estd constituido por el
Seguro Social de Salud (EsSalud) y es complementado con la entidades presta-
doras de salud (EPS). Esta ley permite que los trabajadores dependientes puedan
escoger entre continuar con EsSalud o escoger una EPS.

35 Mario Rios Barrientos. Derecho humano a la salud: Marco constitucional y legal. Lima:
ForoSalud-CIES, 2003.
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REGLAMENTO DE ESTA LEY (D. S. 009-97-SA). Define como derechohabientes a los
conyuges y concubinos y a los hijos menores de edad e hijos mayores de edad
incapacitados en forma permanente para el trabajo. Para ser considerado o consi-
derada derechohabiente, la persona no debe ser afiliada regular. La persona que
es conyuge o concubina de un titular y que también esta asegurada, pero no ha
cumplido con sus aportes, no tendrd derecho de cobertura ni como titular ni como
derechohabiente. Dispone también la posibilidad de inscribir a una gestante de hijo
extramatrimonial a condicién de que no sea afiliada regular y que la concepcion
se haya producido cuando el titular estaba afiliado. Las menores de edad en caso
de embarazo, a pesar de estar protegidas por el seguro de sus padres, no pueden
usar el seguro para el parto y posparto.

LEY DE CREACION DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD (EsSaLub) (Ley 27056, del 30 de
enero de 1999). Las prestaciones que otorga son de prevencion, promocion y
recuperacion de la salud, maternidad, prestaciones de bienestar y promocion social,
prestaciones econdmicas, asi como programas de extension social y planes de
salud especiales a favor de la poblacion no asegurada y de escasos recursos. Las
prestaciones de prevencion y promocion de la salud comprenden la educacion
para la salud, la evaluacién y control de riesgos e inmunizaciones. Las prestacio-
nes de recuperacion de la salud comprenden la atencion médica, medicinas e
insumos médicos, protesis y aparatos ortopédicos imprescindibles y servicios de
rehabilitacién. La prestacion de maternidad consiste en el cuidado de la salud de
la madre gestante y la atencion del parto, extendiéndose al periodo de puerperio
y al cuidado de la salud del recién nacido (articulo 3). Es de caracter obligatorio
para los afiliados regulares y los demis que senale la ley. Su financiamiento se
realiza a través de las aportaciones de sus afiliados.

REGLAMENTO DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL DE SALUD (D. S. 002-99-TR, del 27 abril
de 1999). Precisa que las coberturas para asegurados potestativos estin sujetas al
Plan de Beneficios elegido. Las poblaciones afectadas por siniestros o catastrofes,
las personas con discapacidad fisica o mental, las que carecen de ingresos, las que
sufren pena privativa de libertad, las que prestan servicios voluntarios no remune-
rados a favor de la comunidad, incluidos quienes integran organizaciones sociales
que brindan apoyo a la poblacion de escasos recursos, y las demas personas no
aseguradas son beneficiarias de las prestaciones a través de los programas de
proyeccion a la comunidad mediante la suscripciéon de convenios con los poderes
publicos, organismos, instituciones y reparticiones del Estado.

SEGURO INTEGRAL DE SALUD (SIS). Fue creado por la Ley del Ministerio de Salud
(Ley 27657, del 29 de enero del 2002) como un organismo publico descentraliza-
do del Ministerio de Salud, cuya mision es administrar los fondos destinados al
financiamiento de prestaciones de salud individual.
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REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL SIS (D. S. 009-20202-SA). Establece
que la vision del SIS es constituirse en da institucion que integra y contribuye al
sistema de aseguramiento universal que garantice el ejercicio pleno del derecho
a la salud». Entre sus objetivos destacan «construir un sistema de aseguramiento
publico sostenible que financie servicios de calidad para la mejora del estado
de salud de las personas»; «promover el acceso con equidad de la poblacion no
asegurada a prestaciones de salud de calidad, dindole prioridad a los grupos
vulnerables y en situacion de pobreza y extrema pobreza»; implementar politicas
que generen una cultura de aseguramiento en la poblacion».

AMPLIACION DE COBERTURA DEL SIS (Ley 27660 del 7 de febrero del 2002). Incorpora a
las organizaciones sociales de base y a los wawa-wasis al Seguro Integral de Salud.
Se considera mujeres de base a aquellas que prestan servicio no remunerado en
forma directa y permanente en los Programas de Apoyo Alimentario. Asimismo, el
D. S. 006-2006-SA amplia las prestaciones del SIS para la poblacion de la Amazonia
y altoandina dispersa y excluida; los agentes comunitarios de salud; las victimas
de violencia social, entre las que se encuentran las victimas de la anticoncepcion
quirtrgica voluntaria y sus familiares directos; y las victimas de la violencia del
periodo que va de mayo de 1980 a noviembre del 2000. Ademas, contempla a
adultos focalizados como lustradores de calzado, indultados inocentes y victimas
de violacion de los derechos humanos contemplados en las recomendaciones del
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

DERECHO ESPECIAL DE COBERTURA POR DESEMPLEO (Decreto de Urgencia 008-2000).
Senala que el minimo de aportes exigido para tener derecho de atencion de salud
es de cinco meses dentro de los tres ultimos anos, y el periodo de latencia es
de dos meses de derecho a cobertura por cada cinco meses de aportacion, en
caso de desempleo. Antes se establecia un «periodo de latencia» de entre 6 y 12
meses de duracion, durante el cual los afiliados regulares y sus derechohabientes
tenian derecho a las prestaciones, pero el acceso a este derecho de cobertura
en caso de desempleo dependia de contar con un minimo de treinta meses de
aportacion durante los 36 meses previos al cese. Este requisito no consideraba
la existencia de labores de temporada del campo, donde las temporadas de cese
son de seis meses.

LEY DE PROMOCION AL SECTOR AGRARIO (Ley 27360, del 30 de octubre del 2000).
Reconoce el Seguro de Salud Agrario. Los trabajadores de la actividad agraria
mantienen el Seguro de Salud. El aporte mensual al Seguro de Salud a cargo del
empleador es de 4% de la remuneracion mensual del trabajador, menor que el
aporte de otros sectores. Existe derecho a las prestaciones del seguro social de
salud si se cuenta con 3 meses de aportacion consecutivos 0 con 4 no consecutivos
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dentro de los 12 meses anteriores al mes en el que se inici6 la causal. En caso de
accidente, basta que exista afiliacion.

LEY DE LAS TRABAJADORES DEL HOGAR (Ley 27986 del 3 de junio del 2003). Establece
que los trabajadores al servicio del hogar bajo relacion de dependencia gozan de
seguro obligatorio en cuanto concierne a todo tipo de prestaciones de salud.
LEY DE PROMOCION Y FORMALIZACION DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA (Ley 28015
del 3 de julio del 2003). Establece que los trabajadores y conductores de las
microempresas comprendidas en la norma son asegurados regulares.3¢

4.2.4 Legislacion relacionada con el VIH-sida

LEY CONTRASIDA Y SU REGLAMENTO (Ley 26626 del 20 junio de 1996; D. S. 004-97-SA,
del 18 de junio de 1997). Establecen el derecho de todas las personas con VIH-sida
a la atencion médica integral y la prestacion provisional. Una ley posterior (Ley
28243, del 1.° de junio del 2004) amplia y modifica esta ley y declara de necesidad
nacional e interés publico la lucha contra el VIH-sida y las infecciones de trans-
mision sexual. Establece que las pruebas para el diagndstico son voluntarias y se
realizan previa consejeria obligatoria. En el caso de madres gestantes, la prueba
es obligatoria a fin de de proteger la vida y la salud del nifo por nacer.

GUIA NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL DEL PACIENTE CON INFECCION VIH-SIDA (R. M.
081-99-SA/DM, del 26 de febrero de 1999). Entre otros puntos, establece la evalua-
cion y seguimiento del paciente infectado con VIH, desde examenes fisicos hasta
examenes de laboratorio, asi como tratamiento antirretroviral.

DOCTRINA, NORMAS Y PROCEDIMIENTOS PARA EL CONTROL DE LAS ETS Y EL SIDA EN EL
PERU (R. M. 235-96-SA/DM, del 11 de abril de 1996). Plantea la atencion integral en
enfermedades de transmision sexual (ETS) y VIH-sida, el diagnostico y consejeria
previa y posterior al test de VIH, asi como la atencion de personas portadoras de
infecciéon por VIH o con diagnéstico de sida. Sefiala que los pacientes con infec-
cion por VIH recibirin gratuitamente del Programa de Control de Enfermedades
de transmision Sexual (PROCETSS) tratamiento profilactico con cotrimoxazol, y que
todas las personas recientemente diagnosticadas con el VIH deberan ser evaluadas
para decidir el inicio de profilaxis primaria gratuita con isoniazida.

36 La microempresa y pequefia empresa es la unidad econémica constituida por una per-
sona natural o juridica, bajo cualquier forma de organizacion o gestion empresarial
contemplada en la legislacion vigente que tiene como objeto desarrollar actividades
de extraccion, transformacion, produccion, comercializacion de bienes o prestacion de
servicios (art. 2).



184 Jurisprudencia sobre la proteccion del derecho a la salud

DIRECTIVA SOBRE PROFILAXIS CON COTRIMOXAZOL E INDICACION DE RECUENTO DE LINFO-
CITOS CD4 EN PACIENTES VIH POSITIVOS (008-98-PROCETSS). Precisa que el PROCETSS
ofrece gratuitamente el recuento de linfocitos CD4+ a todos los pacientes adultos
con infeccién por VIH que son evaluados en establecimientos del Ministerio de
Salud. Senala también que la profilaxis con cotrimoxazol para pacientes con sida
es gratuita.

DIRECTIVA CONJUNTA SOBRE DISMINUCION DE LA TRANSMISION VERTICAL DEL VIH Y
ALIMENTACION DEL HIJO DE MADRE QUE VIVE CON EL VIH (001-99-CRED-PROCETSS).
Precisa que el Ministerio de Salud proveera tratamiento antiviral gratuito con Zido-
vudina (AZT) a la madre infectada y al recién nacido; ademas, proveera lactancia
artificial para estos nifios hasta los seis meses de edad, para disminuir el riesgo
de transmision vertical.

GUIA DE MANEJO DEL NINO INFECTADO POR EL VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA
HUMANA (R. M. 619-99-SA/DM 999, del 17 de diciembre de 1999). Documento
técnico normativo orientado a lograr la disminucion de la transmision del virus
de la madre infectada a su hijo. Y la R. D. 265-2002-DGSP dispone el tratamiento
antirretroviral en los nifios infectados con el VIH (2002).

LEY QUE EXONERA DEL PAGO DEL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS Y DE LOS DERECHOS
ARANCELARIOS A LOS MEDICAMENTOS PARA TRATAMIENTO ONCOLOGICO Y VIH-SIDA (Ley
27450, del 19 de mayo del 2001). Establece que no estin gravados con el impuesto
general a las ventas ni el impuesto selectivo al consumo la venta e importacion
de los medicamentos y/o insumos necesarios para la fabricacién nacional de los
equivalentes terapéuticos que se importan (mismo principio activo) para el trata-
miento de enfermedades oncolégicas y del VIH-sida.

NORMA TECNICA PARA EL TRATAMIENTO ANTIRRETROVIRAL DE GRAN ACTIVIDAD-TARGA
EN ADULTOS INFECTADOS POR EL VIRUS DE LA INMUNODEFICIENCIA HUMANA (R. M. 311-
2005/MINsA, del 25 de abril del 2005).

4.2.5 Legislacion relacionada con la salud sexual y reproductiva

LEY GENERAL DE SALUD 26842 (20 de julio de 1997). Otorga a las personas el dere-
cho de eleccion de anticonceptivos, circunscribiendo la responsabilidad estatal
en materia de salud reproductiva a este ambito.

GUIAS NACIONALES DE ATENCION INTEGRAL DE LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA (R.
M. 668-2004/MINSA). Entre ellas destaca la Guia para atencion de casos en vio-
lencia sexual. Esta guia establece las obligaciones de todos los servicios de salud
en caso de violencia sexual: examenes de laboratorio (tipificacion de sangre,
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serologicas para sifilis, hepatitis B y VIH, prueba de embarazo, entre otros), ofrecer
y administrar anticoncepcion oral de emergencia (AOE), asi como proteger a la
victima contra las ITS.

Asimismo, se ha emitido un conjunto de normas técnicas y manuales dirigi-
dos a orientar la atencion en esta materia; asi, se ha emitido la Norma Técnica de
Planificacion Familiar (R. M. 536-2005, del 18 de julio del 2005), la Norma Técni-
ca para la Atencion del Parto Vertical con Adecuacion Intercultural (Resolucion
Ministerial 598-2005/MINSA), el Manual de orientacion/consejeria en salud sexual
2y reproductiva, entre otros.

4.2.6 Legislacion penal

El Cédigo Penal prevé el delito de homicidio culposo en los siguientes términos:

El que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos anos o con prestacion de servicios comu-
nitarios de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas. [...] La pena serd no mayor
de cuatro anos si el delito resulta de la inobservancia de reglas de profesion, de
ocupacion o industria y cuando sean varias las victimas del mismo hecho, la pena
serd no mayor de seis anos.

Esta es una norma invocada cuando la muerte se produce en el marco de
una intervencion médica.

4.2.7 Acciones legales para proteger el derecho a la salud
e Procesos de garantias constitucionales

PROCESO DE HABEAS CORPUS. La accion de hiabeas corpus procede ante el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos. Procede
el hiabeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la
libertad individual, como es el caso del derecho a la salud.

PROCESO DE AMPARO. La accion de amparo procede contra el hecho u omision, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los
demds derechos reconocidos por la Constitucion (articulo 37, inciso 24). Establece
que procede el amparo en defensa del derecho a la salud.

En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Las excepciones
y defensas previas se resuelven, previo traslado, en la sentencia. No proceden en
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el proceso de habeas corpus. Los jueces deben tramitar con preferencia los pro-
cesos constitucionales. Se pueden conceder medidas cautelares y de suspension
del acto violatorio en los procesos de amparo, hibeas data y de cumplimiento.

Contra la resolucion de segundo grado que declara infundada o improce-
dente la demanda, procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, dentro del plazo de diez dias contados desde el dia siguiente de
notificada la resolucion. Concedido el recurso, el presidente de la Sala remite al
Tribunal Constitucional el expediente dentro del plazo maximo de tres dias, mas
el término de la distancia, bajo responsabilidad.

Dentro de un plazo maximo de veinte dias tratindose de las resoluciones
denegatorias de los procesos de hdbeas corpus, y treinta cuando se trata de los
procesos de amparo, hibeas data y de cumplimiento, el Tribunal Constitucional
se pronunciard sobre el recurso interpuesto.

Estos procesos constitucionales garantizan la primacia de la Constitucion y
la vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Las sentencias del Tribunal
Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo expresa la sentencia, precisando el extremo de su efecto
normativo.

La ley establece plazos relativamente cortos, por lo que de ninguna manera
los habeas corpus debieran demorar mis de tres meses y los amparos mas de seis.
La realidad es otra: en promedio, los procesos de habeas corpus demoran seis u
ocho meses y los procesos de amparo dos anos.

e Procesos en juzgados y cortes civiles

La justicia civil es ejercida por los jueces de paz, los jueces de paz letrados, los
jueces civiles, los jueces de las cortes superiores y los de la Corte Suprema. Existe
un conjunto de procesos que pueden ser usados en casos donde estd involucra-
do el derecho a la salud. Pueden realizarse procesos de conocimiento para los
casos de indemnizacion por danos y perjuicios por responsabilidad contractual
y no contractual. Los casos de interdiccion civil se siguen a través de procesos
sumarisimos.

Las sentencias de la Corte Suprema generan jurisprudencia y las de niveles
inferiores de la administracion de justicia solo valen entre las partes.

e Procesos en juzgados y cortes penales

Los procesos penales pueden ser por faltas o por delitos. Siguen el tramite de
delitos el homicidio culposo, el aborto sin consentimiento, el aborto terapéutico,
el aborto sentimental y eugenésico, las lesiones graves, las lesiones culposas, los
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danos al concebido, la exposicion a peligro o abandono de personas en peligro,
la exposicion o abandono peligrosos.

4.3 LITIGIOS RESUELTOS ANTE LAS ALTAS CORTES PERUANAS

4.3.1 Demandan inconstitucionalidad de la ley que retira la anticoncepcion
quirirgica de la lista de métodos
anticonceptivos excluidos

Tipo de accion: Demanda de inconstitucionalidad
Demandantes: Treinta congresistas de la Republica
Demandado: Congreso de la Republica

Niamero de expediente: 014-96-1/TC

HECHOS

El 10 de setiembre del 2005 se promulgé la Ley 26530 y se modifico el articulo
VI del Titulo Preliminar del D. L. 346, Ley de Politica Nacional de Poblacion, que
excluia como métodos de planificacion familiar al aborto y a la esterilizacion
quirtrgica, retirindose a esta tltima de los métodos excluidos.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

La ley impugnada atenta contra el derecho a la integridad fisica establecido en el
articulo 2, inciso (1) de la Constitucion y el derecho a la libertad establecido en
el articulo 2, inciso (24) de la Constitucion.

Los congresistas demandantes senalan que la esterilizacion es una lesion a la
integridad fisica, pues supone una intervencion quirdrgica que elimina una funcion
primordial del ser humano, como es la de procrear; provoca incapacidad fisiologica
permanente y, en muchos casos, irreversible. La esterilizacion es en muchos casos
irreversible, lo que no concuerda con la naturaleza temporal de los métodos anti-
conceptivos, por lo que no puede ser considerada como método anticonceptivo.
Senalan que la libertad individual permite al ser humano planificar la familia y no
tener hijos durante un tiempo, pero también optar en algin otro momento por
procrearlos: «n esto consiste la libertad a la cual se refiere nuestra Carta Consti-
tucional y los convenios y Pactos Internacionales que son ley en nuestro pais». La
esterilizacion significa abdicar de la libertad en lo que respecta a la procreacion y
también desconoce el derecho de la especie humana a perpetuarse.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO
El Congreso cumplioé con todos los procedimientos establecidos en el debate y
aprobacion de la ley; la Comisién de Salud, Poblacion y Familia del Congreso cont6
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con la opinion calificada del Colegio Médico del Pert; y el Pleno aprobé el texto
de la Ley por consenso, sobre todo por la incorporacion de un parrafo «n fine,
destinado a garantizar que la adopcion de métodos de planificacion familiar se base
en el libre ejercicio de la voluntad, sin que medien estimulos ni recompensas.

Senala que el hombre es un ser libre en esencia y puede conformarse con
su capacidad o rebelarse frente a ella, puede elegir un proyecto de vida dentro
del bien comun, ya sea por causas de orden sanitario (enfermedades congénitas)
o de orden personal (planificacion familiar). El uso de procedimientos quirtrgi-
cos responde a exigencias y circunstancias de la vida real y permite ampliar los
efectos de la Politica Nacional de Poblacion para lograr mas elevados indices de
desarrollo poblacional.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (VOTO EN MAYORIA)

La sentencia establece que la norma referida no legaliza, expresamente, la esteriliza-
cion quirdrgica como método de planificacion familiar. El concepto de planificacion
familiar en el marco de referencia de la Ley de Politica Nacional de Poblacion
(articulo 2 del Titulo D) debe ser entendido como un programa familiar, libremente
acordado por la pareja, que tiene por objeto la libre determinacién del nimero de
sus hijos y asegurar la decision libre, informada y responsable de las personas y
las parejas sobre el nimero y espaciamiento de los nacimientos. Senala el Tribunal
que la esterilizacion quirtrgica no es un método de planificacion familiar porque
impide la programacion y el espaciamiento de los nacimientos, porque los hace
imposibles, al privar —en muchos casos de modo irreversible— de la capacidad
de procrear y, por tanto, de la de programar y/o espaciar los nacimientos. La Ley
26530, al eliminar la prohibicion del método de esterilizacion, deja a criterio de la
pareja el derecho de decidir, con entera libertad, respecto de la utilizacion de los
demis métodos anticonceptivos; es decir, como medios destinados a programar
el nimero de nacimientos y la forma de espaciarlos.

SENTENCIA

La sentencia 330 declara improcedente la demanda porque pretende la derogacion
de un dispositivo legal que no existe, dado que la ley impugnada no autoriza
el uso de de la esterilizacion quirdrgica como método de planificacion familiar.
La esterilizacion quirtrgica es aceptable en circunstancias de orden médico o
terapéutico, en cuyo caso las responsabilidades correspondientes —asi como las
atenuantes y las eximentes de antijuridicidad— quedan sujetas a los preceptos
generales y especiales de nuestro ordenamiento juridico.

VOTO DEL MAGISTRADO GARCIA MARCELO
Parcialmente discordante con los fundamentos de la sentencia y concordante
con la parte resolutiva de su fallo. Senala el magistrado que al suprimirse la
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prohibicion expresa de usar la esterilizacion como método de planificacion
familiar, se ha vuelto una conducta permitida, independientemente de que se
encuentre o no formulada de manera expresa. En materia de derechos y liberta-
des constitucionales, no rige el principio de que las personas solo se encuentran
autorizadas a realizar aquellas conductas que «expresamente» la ley autoriza
sino a la inversa: nadie estd obligado a no hacer lo que la ley no prohibe. Al
permitirse la esterilizacién, se pretende que las parejas, en forma voluntaria y
libre, decidan optar por tener el nimero de hijos que quisieran tener, mejorar
las condiciones materiales de vida, personal y familiar. La libertad de eleccion
de una técnica como la esterilizacion también supone la libertad de tomar una
opcion diametralmente contraria a la originalmente decidida, permitiéndose que
el individuo pueda volver al estado anterior. Como eso no es posible luego de
la esterilizacion, este medio resulta ser excesivamente desproporcionado y por
ello inconstitucional.

VOTO DE LA MAGISTRADA DELIA REVOREDO DE MUR

El intérprete de una norma juridica no debe privilegiar uno solo de los métodos
interpretativos —en este caso, el del texto literal— y descartar los demas, entre
estos, la ratio legis o intencion del legislador y la finalidad de la norma. En el
caso de la norma impugnada, la intencion del legislador es clara: suprimir la
prohibicion de la esterilizacion como método de planificacion familiar. Resulta
obvio que la planificacion familiar también incluye la posibilidad de optar por
no tener ningin hijo o por no tener mas hijos, y que no se refiere tinicamente
al caso de tener varios hijos espaciados debidamente. La primera decisién que
plantea la planificacion familiar es procrear o no procrear; y luego, la de seguir
teniendo o dejar de tener mds hijos. Dentro de esta Optica, la esterilizacion es un
método de planificacion familiar. Es deber del Estado proteger a la familia y crear
el ambiente necesario para su cabal desarrollo y para el desarrollo de la sociedad,
en todos sus niveles socioecondmicos. Existen familias que viven en extrema
pobreza y que tienen hijos cuyas necesidades de alimentos, vivienda, educacion
y desarrollo personal no pueden atender. Eso lleva al deterioro de valores éticos
y comportamientos antisociales que influyen negativamente en toda la sociedad
peruana. Considerando que le resulta dificil al Estado procurar a cada uno de los
individuos adultos que conforman la poblacion indigente métodos anticonceptivos
suficientes —distintos de la esterilizacion— para prevenir embarazos no deseados,
y que aun cuando el Estado pudiera facilitar a cada persona el acceso oportuno,
gratuito y permanente a otros métodos anticonceptivos, el bajo nivel de educacion
que tienen grandes sectores de la poblacion peruana no garantizaria un control
efectivo de los embarazos.
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4.3.2 Accion de amparo sobre acceso a tratamiento del VIH-sida

Tipo de accion: Accion de amparo

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Azanca Alheli Meza Garcia
Demandado: Ministerio de Salud

Nuimero de expediente: 2945-2003-AA/TC, Lima

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

La demandante solicita que se le otorgue atencion médica integral en su condi-
cion de paciente con VIH-sida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de
la Ley 26626, la que debera consistir en la provision constante de medicamentos
necesarios para el tratamiento, que debera efectuarse a través del programa del
Hospital Dos de Mayo, y la realizacién de exdmenes periodicos, asi como las
pruebas de CD-4 y carga viral, ambos a solicitud del médico tratante y/o cuando
la necesidad de urgencia lo requiera. Asimismo, solicita al Estado que cumpla su
obligacion de atender la salud de la poblaciéon en general, tal como se provee a
los enfermos de tuberculosis, fiebre amarilla y otras enfermedades, en consonan-
cia con el principio de respeto a la dignidad de la persona, a la proteccion de
sus derechos a la vida y la salud, asi como de su derecho a una atenciéon médica
integral para la enfermedad de VIH-sida.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO CONSTITUCIONAL

El Ministerio de Salud contesta la demanda solicitando que sea declarada impro-
cedente porque no se ha constatado la violacion o amenaza concreta de ningin
derecho. Si bien los derechos consagrados en los articulos 1.°y 2.°, inciso 1, de la
Constitucion, referentes al respeto de la dignidad de la persona, asi como a la vida
e integridad fisica, constituyen derechos fundamentales de observancia obligatoria,
ello no implica una obligacion por parte del Estado de prestar atencion sanitaria
ni facilitar medicamentos en forma gratuita a la demandante ni a otra persona,
siendo la Gnica excepcion el caso de las madres gestantes infectadas con el VIH
y todo nino nacido de madre infectada, segin lo dispuesto en el articulo 10 del
Decreto Supremo 004-97-SA, Reglamento de la Ley 20626. Ademds, segin los
articulos 7 y 9 de la Constitucion, el derecho a la salud y la politica nacional de
salud constituyen normas programaticas que representan un mero plan de accion
para el Estado, mds que un derecho concreto.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
La accion de amparo es un proceso constitucional que tiene por objeto la protec-
cion de los derechos establecidos en el articulo 24 de la Ley 23506 (Ley de Habeas
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Corpus y Amparo). El articulo 25 de la referida norma, en concordancia con la
Constitucion de 1993, precisa que no da lugar a la accion de amparo la exigencia
de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), porque
necesitan la ejecucion de politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar
de ellos o ejercitarlos de manera plena. El derecho a la salud no es parte de los
derechos fundamentales establecidos por la Constitucion, sino que forma parte
de los DESC, pero cuando la vulneracién 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 adquiere caracter de derecho
fundamental y, por tanto, su afectacion merece proteccion via la accion de amparo.
La exigencia del derecho a la salud publica permite al individuo lograr su plena
autodeterminacion y al Estado cumplir con sus fines sociales. Cuando se habla de
exigencia, nos referimos al derecho de requerir que el Estado adopte las medidas
adecuadas para el logro de fines sociales, pues no en todos los casos los derechos
sociales son por si mismos juridicamente sancionables, al ser necesario el soporte
presupuestal para su ejecucion. Pero el derecho a la salud no es una norma pro-
gramatica sino un derecho concreto. 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. La ejecucién presu-
puestal para fines sociales no es un gasto sino una inversion social.

Respecto de las personas con VIH-sida, el Tribunal senala que no tienen nin-
gln estado de libertad o autonomia personal cuando les faltan recursos econémicos
para costear su tratamiento y sobrellevar las implicancias de esta enfermedad con
dignidad. Ello deteriora su salud y pone en riesgo su vida, lo que de ninguna
manera puede ser admitido desde el punto de vista constitucional.

En cuanto a la salud, la Corte establece que es un derecho fundamental por su
relacién 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 condu-
cirnos a la muerte o, en todo caso, a desmejorar la calidad de la vida. Entonces, es
evidente la necesidad de proceder a las acciones encaminadas a instrumentalizar
las medidas dirigidas a cuidar la vida. El derecho a la salud comprende la facul-
tad 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 orgidnica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una
accion de conservacion y otra de restablecimiento, acciones que el Estado debe
proteger tratando de que todas las 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, y debe adoptar
politicas, planes y programas en ese sentido.
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La inversion social en casos de VIH-sida no se restringe a la atencion de la
persona ya infectada, buscando paliar los efectos de la enfermedad, sino que se
debe contar con un enfoque de prevencion, mediante programas de educacion
sexual e informacion publica, tanto en la persona como en la sociedad. La Ley
28243 (Ley Contrasida) establece que la atencion integral de salud es continua y
permanente, e indica que la gratuidad es progresiva para el tratamiento antirre-
troviral, con prioridad en las personas en situacion de vulnerabilidad y pobreza
extrema. Es deber del Estado realizar medidas concretas para la satisfaccion de
estos derechos, sea a través de acciones legislativas o de ejecucion de politicas,
como la ejecucion del Plan de Lucha contra el Sida que impulsa el MINSA.

La exigencia judicial de un derecho social dependera de factores tales como la
gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién 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. El principio
de progresividad en el gasto a que hace alusion la Constitucion no puede ser
entendido con cardcter indeterminado y servir de alegato ante la inaccion del
Estado. La progresividad del gasto no estd exenta de observar el establecimiento
de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado. Ademads, la
demandante cuenta a su favor con una medida cautelar otorgada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

SENTENCIA

Declara fundada la accion de amparo y ordena que se considere a la recurrente
en el grupo de pacientes que recibirdn tratamiento integral contra el VIH-sida por
parte del Ministerio de Salud, lo que incluird la provision de medicamentos y ana-
lisis correspondientes. Ademas, exhorta a los poderes publicos a que se cumpla lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley 26626, debiendo considerarse como inversion
prioritaria el presupuesto para la ejecucion del Plan de Lucha contra el Sida. Final-
mente, ordena que la direccién del hospital tratante dé cuenta al Tribunal, cada seis
meses, de la forma como viene realizindose el tratamiento de la recurrente.

4.3.3 Denuncian que el traslado de un centro penitenciario a otro pone en
riesgo la salud y la vida de un interno

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Habeas corpus

Demandante: Carlos Aguirre Romero interpone accion a favor de José
Tejada Ramirez
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Demandado: Presidente del Instituto Nacional Penitenciario (INPE)
Niimero de expediente: 1074-98-HC/TC-Lima

HECcHOS

El beneficiario del habeas corpus esta interno por presunta comision del delito de
trafico ilicito de drogas. Por su condicion de ex oficial de la ex Policia Nacional
de Investigaciones y en atencion a su precario estado de salud, fue internado en
el Establecimiento Penitenciario de Régimen Cerrado Ordinario Lurigancho. Sin
mediar motivo alguno y debido a actitudes represivas de las autoridades peniten-
ciarias, pese a encontrarse en tratamiento médico dentro de este establecimiento
penitenciario, se procedio a trasladarlo arbitrariamente al Establecimiento Peniten-
ciario de Régimen Cerrado Especial Miguel Castro Castro, lo que puso en grave
riesgo su vida, dadas las caracteristicas de este centro de reclusion.3”

FUNDAMENTOS LEGALES DE LA DEMANDA

El demandante senala que se ha vulnerado el derecho constitucional que con-
sidera como derecho de los reclusos y sentenciados el ocupar establecimientos
adecuados.

FUNDAMENTOS LEGALES DEL DEMANDADO

El director de Asesoria Juridica del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) decla-
ra que el traslado se hizo por medidas de seguridad, observando las normas
administrativas pertinentes y que el Establecimiento Penitenciario de Régimen
Cerrado Especial Miguel Castro Castro tiene una clinica que cuenta con una sala
de operaciones de cirugia mayor.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL

El Consejo Técnico Penitenciario del Establecimiento Penitenciario Cerrado de
Régimen Ordinario Lurigancho, a raiz de la fuga de un interno, propuso como
medida de seguridad a la Direccién General el traslado del beneficiario y de otros
internos. En el caso de autos no se ha acreditado que el traslado haya puesto en
riesgo la salud o la vida del beneficiario, ni que la dolencia que padece el interno
exija su permanencia en el Establecimiento Penal Cerrado de Régimen Ordinario
Lurigancho, ni que el establecimiento penitenciario al que ha sido trasladado no
sea el adecuado para su reclusion.

37  En el establecimiento penitenciario Miguel Castro Castro se encuentran recluidos internos
de alta peligrosidad condenados a penas altas. Antes de la construccion y funcionamiento
del Penal de Piedras Gordas-Ancén, el establecimiento penitenciario Miguel Castro Castro
era el tnico penal de maxima seguridad en el que se aplicaba un régimen cerrado.
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El articulo 82 del Codigo de Ejecucion Penal prevé la atencion médica espe-
cializada fuera del establecimiento penitenciario, que se solicita ante el Consejo
Técnico Penitenciario. El director del penal se encuentra facultado para autorizar
directamente tal atencion, en caso de emergencia. El Tribunal falla declarando
infundada la accion de habeas corpus.

4.3.4 Denuncian atentados contra la integridad fisica de una interna delica-
da de salud

Tipo de accion: Habeas corpus

Instancia: Tribunal Constitucional

Demandante: Carmen Gamarra Huaman

Demandada: Directora del Penal de Mujeres Santa Ménica (Chorrillos)
Niimero de expediente: 753-2005-PJC/TC-Lima

HECHOS

La demandante se encuentra recluida en el penal Santa Monica y sostiene que
viene siendo objeto de atentados contra su integridad fisica, porque se ha dis-
puesto su aislamiento sin tenerse en cuenta su delicado estado de salud y no
se le permite salir de su habitacion. El Poder Judicial ha ordenado su atencion
en el Hospital Nacional Hipdlito Unanue, pero la autoridad emplazada le ha
denegado su traslado a dicho nosocomio. No se le hacen llegar sus medicamen-
tos en forma oportuna, no obstante que estos han sido adquiridos con mucho
sacrificio por su madre.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDADA

La recurrente no se encuentra aislada, sino ubicada en el anexo del servicio de
salud debido a la recomendacion de la jefatura del Area de Salud y al cuadro clinico
que presenta (TBC-P-filtro cavitaria). No es cierto que no salga de su habitacion,
pues durante el dia hace uso de los ambientes aledanos al ambiente donde pasa
la noche. No es cierto que se haya incumplido el mandato judicial de enviarla al
Hospital Nacional Hipolito Unanue. Previa evaluacion de la Junta Médica de la
Clinica del Penal, se trasladé a la interna al Hospital Hipolito Undnue, donde fue
debidamente atendida y medicada, luego de lo cual retorné al penal. Ademas, no
es cierto que se le haya negado la entrega de sus medicamentos, pues se registra
en el libro de ingresos de medicamentos la oportuna entrega. A la demandante
se la ayuda en la enfermedad que padece, pues, por intermedio del arzobispado
del Callao, se le proporciona sobrealimentacion diaria.
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ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL

La recurrente no se encuentra restringida en su desplazamiento dentro del penal
y tiene acceso a otros ambientes, lo que es corroborado con su propio dicho. El
estado de observacion —y no de aislamiento— en el que se encuentra responde
a su condicion de salud, determinada de acuerdo con las recomendaciones de las
autoridades de salud del establecimiento penal. En el proceso no se ha acreditado
que se le haya denegado la atencion médica, pues fue trasladada y atendida de
acuerdo con la receta médica. Tampoco se ha probado la demora en la entrega de
los medicamentos, pues en las copias del cuaderno de tépico consta que las citadas
medicinas fueron entregadas a dicha dependencia del penal el 4 de noviembre
del 2004 y recabadas al dia siguiente. Tampoco hay evidencias de maltrato a la
recurrente por parte de las autoridades del establecimiento penal, ya que dada su
condicion de salud, se le proporciona alimentacion adicional a la ordinaria, la que
es donada y canalizada por el arzobispado del Callao. La Corte declard infundada
la demanda porque de carece de sustentacion en términos constitucionales.

4.3.5 Solicitan atencion médica para interno de centro penitenciario con grave
deterioro de su salud

Tipo de accion: Habeas corpus

Instancia: Tribunal Constitucional

Demandante: Benedicta Taboada de Castro, a nombre de su cényuge
Demetrio Castro Motta

Demandados: Director del Establecimiento Penitenciario de Régimen Espe-
cial Miguel Castro Castro y jefe de su departamento médico

Numero de expediente: 318-96-HC/TC-Lima

HECHOS

El beneficiario de la accion es un inculpado por delito de terrorismo. Existe una
recomendacion de la Junta Médica del penal para que sea conducido a un hospital
en el que reciba tratamiento médico adecuado, lo que no ha sucedido. El bene-
ficiario presenta grave deterioro de su salud y ha perdido cerca de treinta kilos
de peso corporal, por lo que se solicita se disponga el traslado e internamiento
inmediato en un hospital. Se alega vulneracion del derecho a la vida y a la salud
protegidos por la Constitucion.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL
Entre los derechos humanos se encuentran los derechos a la vida y a la salud,
que estan protegidos a través de tratados internacionales que obligan al Peru. El
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articulo 12 de la Ley de Hibeas Corpus y Amparo sefala enunciativamente los
casos en que procede incoar la accion de habeas corpus, sin que tal precepto
constituya numerus clausus, por lo que cabe interponer dicha acciéon en defensa
de los otros derechos reconocidos por la Constitucion o por la ley.

El articulo 1.° del Cédigo de Ejecucion Penal (Decreto Legislativo 654) reco-
noce a los internos los mismos derechos que al ciudadano en libertad, sin mas
limitacion que las impuestas por la ley y la sentencia respectiva.

Los elementales derechos a la vida y a la salud, por su naturaleza, estan prote-
gidos en casos de amenaza o violacion por la accion fulminante y excepcional de
la garantia constitucional del habeas corpus, sin importar que el beneficiario tenga
restringida su libertad individual. La restriccion de libertad no limita el ejercicio de
los derechos a la vida y a la salud, que son irrenunciables y deben ser protegidos.
Las leyes exigen a los directores de los establecimientos penitenciarios, para casos
de emergencia, tomar decisiones sobre la atencion médica de las personas internas
en ellos.

Los hechos expuestos en la demanda son dubitables, pero deben ser objeto
de exhaustivo esclarecimiento, admitiéndose asi a tramite la accion. Por ello, se
ha incurrido en grave quebrantamiento de forma al rechazarse de plano la accion
incoada, en perjuicio de los legitimos intereses de la demandante.

SENTENCIA

Declara nula la resolucion recurrida y repone la causa al estado de ser admitida
a tramite por la vulneracion del derecho a la vida y la salud sobre la base de las
normas existentes.

4.3.6  Denuncian vulneracion del derecho a la seguridad social en salud por no
reconocer las prestaciones de salud en forma integral durante el periodo
de desempleo

Tipo de accion: Accion de amparo

Demandante: Jorge Carlos Castaneda Espinoza
Demandado: EsSalud

Niimero de expediente: 3208-2004-AA/TC-Huanuco

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

El demandante solicita que se declare inaplicable el articulo 37 del D. S. 009-97-SA,
reglamento de la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, porque
vulnera su derecho a la seguridad social al no reconocerle las prestaciones de
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salud en forma integral, durante el periodo de latencia por desempleo. Alega que
el derecho especial de cobertura por desempleo, establecido por la Ley 26790, ha
sido limitado por el reglamento al diferenciar la cobertura de las prestaciones en
capas compleja y simple, recortando su derecho a la salud y el de sus derechoha-
bientes al no poder acceder a todas las prestaciones de salud sin restriccion alguna
hasta octubre del 2004. La accion se interpone en marzo del 2004.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El demandado deduce excepcion de caducidad, pues el plazo en el que el
demandante tenfa derecho a gozar de beneficios transcurrié y concluy6. Solicita
que se declare improcedente la demanda, manifestando que no se ha afectado el
derecho a la seguridad social del demandante, y que, por el contrario, mediante
la Carta 770-SGR-GDHU-ESSALUD-2003, se procedi6 a reconocer el derecho especial
de cobertura de desempleo que conforme a ley le asiste.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL
El modelo de Estado configurado por la Constitucion de 1993 presenta las caracte-
risticas basicas de un Estado social y democratico de Derecho, y fomenta valores
como la igualdad y la solidaridad. Para este modelo de Estado, el ser humano
requiere satisfacer necesidades derivadas de la posicion o estatus econémico social
que ocupa. El Estado incumple la Constitucion cuando se abstiene de materiali-
zar las obligaciones que frente a los derechos sociales, econémicos y sociales le
impone tal ordenamiento. La inconstitucionalidad, por ello, puede ser motivada
tanto por acciones como por omisiones de los poderes publicos, y queda claro
que en cualquiera de ambas hipdtesis se impone el correctivo por medio del
proceso constitucional.

El derecho a la salud es parte de los derechos sociales que son obligaciones
que se imponen al Estado, y deben ser promovidos en condiciones materiales y
fuentes de acceso. Comprende la facultad que tiene todo ser humano de mante-
ner el estado de normalidad orginica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad orgdnica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accién de conservacion y otra
de restablecimiento. Corresponde al Estado garantizar una progresiva proteccion
de la salud, invirtiendo en la modernizacion y fortalecimiento de las instituciones
prestadoras de servicios de salud, adoptando politicas, planes y programas en ese
sentido. La salud es un derecho que el Estado debe promover y garantizar, y el
Estado no debe desconocer de forma unilateral o irrazonable la concretizacion o
aplicacion de este, sobre todo para quienes ya gozan de prestaciones individua-
lizadas, porque es inconstitucional.
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La salud es un derecho constitucional indiscutible y, por tanto, deben promo-
verse desde el Estado condiciones que la garanticen de modo progresivo, y debe
dispensarseles proteccion adecuada a quienes ya gocen de ese derecho. Cuando el
articulo 7 de la Constitucion hace referencia al derecho a la proteccion de la salud,
reconoce el derecho de la persona a alcanzar y preservar un estado de plenitud
fisica y psiquica. Por ende, la persona tiene derecho a que se le asignen medidas
sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, vestido, vivienda y asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y la solidaridad de
la comunidad, pues en una sociedad democratica y justa la responsabilidad por
la atencion de los mas necesitados no recae solamente en el Estado, sino en cada
uno de los individuos en calidad de contribuyentes sociales.

Respecto del derecho especial de cobertura por desempleo, la Ley de
Modernizacion de la Seguridad Social en Salud incremento la cobertura de las
prestaciones de salud brindadas por el Seguro Social del Perd, y se establecio
por primera vez, en favor de los afiliados regulares del Seguro Social del Perd,
el derecho especial de cobertura por desempleo durante un periodo de latencia
no menor de 6 meses ni mayor de 12, siempre que cuenten con un minimo de
treinta meses de aportacion durante los tres anos precedentes al cese. El Decreto
de Urgencia 008-2000, del 24 de febrero del 2002, modifica los requisitos de acceso
al Derecho Especial de Cobertura por Desempleo, con la finalidad de establecer
un periodo de calificacion minimo, para que todos los trabajadores puedan gozar
de las prestaciones de salud durante un periodo de latencia. El Reglamento de
la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud senalé que la cobertura
durante el periodo de latencia cubrirfa inicialmente todas las prestaciones de salud
y, posteriormente, las incluidas en la capa compleja, que comprende el conjunto
de intervenciones de salud de menor frecuencia y complejidad, asi como las de
maternidad. El reglamento, pues, se adecud a la modificacion del articulo 11 de
la Ley 26790, reconociendo el derecho especial de cobertura por desempleo o
suspension perfecta de labores para los afiliados regulares que cuenten con un
minimo de cinco meses de aportaciones, precisando el tiempo y la forma en que
los beneficiarios perciben las prestaciones de salud, sin que se devengue la obli-
gacion de efectuar aportes durante el periodo de latencia.

El Reglamento de la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social ha dividido
el tiempo del periodo de latencia en dos etapas iguales de cobertura diferenciada.
Las normas que regulan el derecho especial de cobertura por desempleo no vul-
neran el derecho fundamental a la salud ni trasgreden el marco legal en que se
facult6 su reglamentacion, dado que se constata que las prestaciones de salud se
han incrementado, ampliando su cobertura a nuevas contingencias (desempleo y
suspension perfecta de labores). Resulta evidente que el Estado viene adoptando
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las medidas positivas adecuadas para procurar, en forma gradual y progresiva, una
mayor cobertura de las prestaciones de salud que debe brindar a los ciudadanos.
El Tribunal, por tanto, declara infundada la demanda, y exhorta a EsSalud y al
Poder Ejecutivo para que con diligencia, segun la capacidad econémica del pafis,
adopten las medidas necesarias para incrementar el periodo de cobertura integral
de las prestaciones de salud durante el periodo de latencia que corresponda a los
asegurados regulares.

4.3.7 Asegurada solicita continuacion de tratamiento médico hospitalario para
su bija basta su rebabilitacion

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de amparo

Demandantes: Martha Rivera Lhoiry, en representacion de su hija Martha
Olinda Combe Rivera

Demandado: EsSalud

Niimero de expediente: 1956-2004-AA/TC-Lima

HECHOS

Martha Olinda Combe Rivera presenta un cuadro clinico de esquizofrenia
paranoide crénica y secuela de accidente cerebro-vascular (hemiplejia), por
mas de treinta anos, ademas de secuelas de accidente cerebro-vascular desde
el ano 1990, las que la tienen postrada en una silla de ruedas. La recurrente
ha tomado conocimiento de que el médico encargado del tratamiento de su
hija, en el Hospital Hermilio Valdizdn, ha decidido darle de alta y enviarla a su
domicilio, condicionando dicha decision a la renuncia y entrega de la pension
a la que tiene derecho.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

La demandante solicita que se ponga fin a las amenazas y violaciones de los dere-
chos constitucionales de su hija, a quien se pretende deshospitalizar por motivos
de indole econémico sin haberse logrado los propésitos de atencion médica y
rehabilitacion. Manifiesta la recurrente que su hija tiene derecho, conforme a la
Constitucion Politica del Estado, a recibir prestaciones de salud por parte del
demandado, derecho que, por otra parte, fue debidamente adquirido al amparo
del Decreto Ley 19990, teniendo a la fecha 26 anos de asegurada. Por ello, su
tratamiento no puede ni debe verse interrumpido, dada su condicién de salud.
EsSalud pretende sustraerse de sus obligaciones adoptando una medida eviden-
temente injusta, arbitraria, inhumana e ilegal.



200 Jurisprudencia sobre la proteccién del derecho a la salud

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El demandado senala que, no obstante encontrarse de alta desde febrero del 2001,
la paciente no fue recogida por sus familiares, lo que implica sustraccion de respon-
sabilidad; que a raiz de ello, fue llevada el dia 30 de abril del 2002 a su domicilio
por una asistenta social y un oficial de la Policia Nacional, pero que tampoco pudo
cumplirse con dejarla por no encontrarse persona alguna en dicho lugar.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En un proceso constitucional de tutela de derechos no puede concebirse a las
exigencias formales como un elemento de oposicion generalizada en el acceso a
la tutela jurisdiccional en sede constitucional. En el caso tratado, si la persona en
cuyo favor se interpone la demanda se encuentra fisicamente imposibilitada de
valerse por si misma, debido a su estado de salud y a su condicion de hospitaliza-
da, no puede cuestionarse el hecho de que su sefiora madre la represente en un
proceso eminentemente tutelar como es el caso, maxime si las normas procesales
existentes no comportan una interpretacion restrictiva de derechos procesales. Por
eso considera que debe declararse la continuacion del presente proceso.

El modelo de Estado configurado por la Constitucion de 1993 presenta las
caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de Derecho, con una
estructura sustentada en la consecucion de objetivos antes que en una reserva de
actuaciones. Lo que el poder tiene de abstencion opera, en lo fundamental, respec-
to de los derechos individuales y politicos; en cambio, lo que tiene de dindmico
se reconduce al dmbito de los derechos econémicos, sociales y culturales, y todo
ello dentro de los imperativos expresamente reconocidos por la Constitucion. La
inconstitucionalidad, por tanto, puede ser motivada tanto por acciones como por
omisiones de los poderes publicos, y queda claro que en cualquiera de ambas
hipdtesis, y dentro de lo ponderable de cada caso, se impone el correctivo por
medio del proceso constitucional.

El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener el estado de 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 accion de conservacion y otra de
restablecimiento, acciones cuyo cumplimiento corresponde al Estado, el cual debe
garantizar una progresiva y cada vez mas consolidada calidad de vida, invirtiendo
en la modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio de salud. Para tal efecto, debe adoptar politicas, planes y
programas. Los servicios de salud, por consiguiente, cobran vital importancia en
una sociedad, pues de su existencia y funcionamiento depende no solo el logro
de mejores niveles de vida para las personas que la integran, sino que incluso en
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la eficiencia de su prestacion se encuentran en juego la vida y la integridad de los
pacientes.

Si el Estado cuenta con politicas, planes y programas para garantizar su
correcto funcionamiento, el hecho de que quienes lo representan opten por
decisiones que desconozcan de forma unilateral o irrazonable la concretizacion o
aplicacion de este marco de proteccion publica, sobre todo para quienes ya gozan
de prestaciones individualizadas, supone un evidente proceder inconstitucional
que en modo alguno puede ser justificado. O la salud es un derecho constitucional
indiscutible y, como tal, generador de acciones positivas por parte de los poderes
publicos, o simplemente se trata de una opcion de actuacion discrecional y, como
tal, prescindible de acuerdo con la 6ptima disponibilidad de recursos. Entre ambas
alternativas, y por lo que ya se ha puntualizado, el Estado social solo puede ser
compatible con la primera de las descritas.

En el presente caso, senala el Tribunal, existen algunas situaciones no
suficientemente acreditadas. En la incertidumbre de poder delimitar con toda
precision la situacion en que se encuentra la persona en cuyo favor se interpone
la demanda, el Tribunal opta por un pronunciamiento favorable, solo en tanto
se trata de un caso «especial>, donde se encuentra comprometido un derecho
tan importante como la proteccion integral a la salud y la necesidad de tutela
inmediata que se genera respecto de ella. Este razonamiento, por otra parte, se
sustenta en la idea de que en el proceso constitucional de tutela la carga de la
prueba recae prioritariamente en la parte demandada (quien debe demostrar
no ser la autora de las agresiones a los derechos o que estas no se han produ-
cido) antes que en la demandante (quien, en lo fundamental, debe describir las
conductas consideradas trasgresoras).

El derecho a la salud es un derecho fundamental ligado estrechamente al
derecho a la vida, asume caracteristicas de urgencia o, cuando menos, necesidad,
ya que la presencia de una enfermedad o anomalia en la salud puede conducir
a la muerte o desmejorar la calidad de vida de la persona que la padece. Por lo
mismo, y en el caso de que la salud corra alglin riesgo, o se vea perturbada, se
evidencia la necesidad de adoptar medidas adecuadas para su tratamiento, sea que
estas supongan prevencion, sea que impliquen neutralizacion de los males que
se padece, o sea que representen medidas de restablecimiento o recuperacion.

Aunque en las instrumentales acompanadas al expediente no aparecen
documentos que demuestren fehacientemente cudl es el estado de salud mental
en que se encuentra la persona en cuyo favor se interpone la demanda y que,
por lo mismo, contradigan el informe médico y la epicrisis que fueron expedidos
por la institucion hospitalaria demandada, tampoco ha podido establecerse que
estos ultimos sean suficientemente concluyentes o determinantes como para dar
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de alta a la paciente, debido fundamentalmente a lo escueto y sobre todo a lo
contradictorio de su contenido.

La enfermedad de la paciente no solo tiene caricter crénico, sino que, por
su condicion y por la propia conducta que asume, ha derivado en multiples hos-
pitalizaciones a lo largo de los anos que la viene padeciendo. El informe social
puntualiza, que da paciente vive s6lo con su madre» y «que se encuentra en silla
de ruedas» y los ingresos econémicos percibidos no son altos. Se deja entrever que
estos no alcanzarian para cubrir las necesidades elementales que pudiese presentar
una paciente con una enfermedad de las caracteristicas detalladas. Finalmente,
entre las sugerencias y recomendaciones del informe médico, se subraya la «nece-
sidad de cuidados de enfermeria» y de «contar con un tratamiento permanente
ambulatorio», lo que indica que se debe estar pendiente de la paciente. El Tribunal
entiende que el hecho de que el hospital haya dado de alta a la paciente sin tomar
en consideracion que de sus propias conclusiones y sugerencias se desprende
la necesidad de un tratamiento que, aunque tenga caracter ambulatorio, asume
naturaleza permanente, demuestra contradicciones. EsSalud no ha considerado,
para el Tribunal, los suficientes elementos y la debida ponderacion de circuns-
tancias para limitar las prestaciones de salud a las que la persona en cuyo favor
se interpone la demanda tiene derecho.

En dicho contexto, queda claro que, efectivamente, se estaria atentando
contra los derechos constitucionales invocados. El Tribunal estima que, aunque
al adoptar la presente decision lo hace privilegiando las dudas existentes en
favor de la persona por cuyos derechos se reclama, ello se debe no solo a la
importancia de los derechos eventualmente comprometidos, sino a la necesidad
de viabilizar los roles del Estado social y democratico de Derecho, proclamado
en mas de una oportunidad en diversas de sus sentencias, y traducido en una
l6gica de permanente como razonable proteccion material, y no simplemente en
un esfuerzo de prescripcion formal o meramente legal. Por lo anterior, declaré
fundada la demanda y ordend que el Hospital Hermilio Valdizan continte con
la hospitalizacion de Martha Olinda Combe Rivera, mientras no se definiera, con
toda claridad y precision, que su estado de salud puede ser objeto de atencion
médica ambulatoria.

4.3.8 Ex trabajador solicita continuacion en el programa de asistencia médica
que el empleador ofrecio cuando se acogio al retiro voluntario

Instancia: Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de Amparo
Demandante: Victor Rail Herrera Callirgos
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Demandado: Banco de la Nacion
Niimero de expediente: 402-97-AA/TC-Callao

HECHOS

El demandante cesé del Banco de la Nacion para acogerse al Programa de
Retiro Voluntario con Incentivos. Afirma que el Banco ofrecié seguir otorgan-
dole asistencia médica con las mismas reglas existentes a la fecha de acogerse
al retiro voluntario, pero €l y su madre han sido retirados del Programa de
Asistencia Médica.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

El banco les niega a él y a su senora madre el derecho a asistencia médica desde el
2 de julio de 1991, poniendo en riesgo su salud y la de su madre en atencién a que
no goza de ningun tipo de seguridad asistencial. Como estaba seguro de contar con
este sistema de asistencia, el demandante no cotiz6 al Seguro Social. Fundamenta
su demanda en el derecho a la salud establecido por la Constitucién Politica.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL
Segun la oferta de incentivos para el cese, se ofrece a los trabajadores que se acojan
al Programa de Incentivos que continuaran en el Programa de Asistencia Médica
de acuerdo con las normas establecidas. El motivo para el cese del servicio médico
a favor del actor y su sefiora madre se sustenta en normas producidas después
del cese, como se aprecia del documento presentado por el Banco de la Nacion,
en el que se verifica que recién tres meses y dias después de haberse acordado
la ruptura de la relacion laboral para acogerse a los incentivos, se acord6 aprobar
las normas especiales para el uso del Programa de Asistencia Médica de los tra-
bajadores que se acogieron al Programa de Renuncia Voluntaria con Incentivos.
Esta norma establece, entre otras pautas, que continuard prestandose el servicio
médico durante cinco anos después del cese de aquellos trabajadores que han
trabajado mas de veinte afos, como es el caso del actor. Considerando que esta
norma es posterior a lo pactado, no puede tener efecto retroactivo para actos y
hechos producidos con anterioridad.

El Tribunal Constitucional declar6 fundada la demanda de amparo y orden6
la continuacion de la prestacion médica a favor del actor y su madre.

4.3.9 Asegurado solicita que el seguro social asuma los costos de su tratamiento
en el extranjero

Instancia: Tribunal Constitucional
Tipo de accion: Accion de amparo
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Demandante: Juan Gilberto Tapia Toledo
Demandado: Instituto Peruano de Seguridad Social
Niimero de expediente: 773-97-AA/TC-Lima

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

El demandante solicita que se cumpla la Resolucion 001-GH-GCPSS-IPSS-95 y
se autorice la continuacién de su tratamiento médico en el Centro Especializa-
do Servimed de Cuba, y que el seguro social asuma los costos del tratamiento,
pasajes y vidticos. Sostiene el asegurado que padece de retinitis pigmentosa y
necesita continuar su asistencia médica en La Habana, Cuba. Senala como razén
constitucional de su demanda los articulos 7, 10 y 11 de la Constitucion Politica
del Estado.3®

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL

La Resolucion 001-GH-GCPSS-IPSS-95 autorizo el tratamiento médico del deman-
dante en el Centro Especializado Servimed de Cuba a fin de lograr exclusivamente
la no progresion de la enfermedad que padece el asegurado. Por tanto, carece
de relevancia sostener que la enfermedad es «ncurable». De conformidad con
los articulos 7, 10 y 11 de la Constitucion Politica, es atendible la pretension del
demandante porque existe el deber del seguro social de reponer las cosas al
estado anterior de la suspension del tratamiento médico que venia recibiendo
el asegurado; es decir, continuar con el tratamiento pendiente, en su segunda y
tercera sesion.

Declar6 fundada la accion de amparo y ordend al demandado que cumpla
lo dispuesto por la Resolucion 001-GH-GCPSS-IPSS-95, que dispone el tratamiento
médico iniciado a favor del asegurado en el Centro Especializado Servimed de
Cuba, y asuma los costos conforme a ley.

38  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 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, readap-
tacion y seguridad; articulo 10: El Estado reconoce el derecho universal y progresivo
de toda persona a la seguridad social, para su proteccién 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
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4.3.10 Solicitan estrategia de salud puiblica de emergencia para la ciudad de La
Oroya, cuyo aire se encuentra con exceso de contaminacion

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Demanda de cumplimiento
Demandantes: Pablo Miguel Fabian Martinez y otros
Demandado: Ministerio de Salud

Niimero de expediente: 2002-2006-PC/TC Lima

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Los demandantes solicitan que se disene e implemente una estrategia de

salud publica de emergencia para la ciudad de La Oroya, de conformidad

con lo establecido por los articulos 96, 97, 98, 99, 103, 104, 105, 106 y 123 de
la Ley 26842 (Ley General de Salud) y que, por consiguiente, se adopten las
siguientes medidas:

a) larecuperacion de la salud de los afectados, mediante la proteccion de grupos
vulnerables, la implementacion de medidas de prevencion del dano a la salud
y que se vele por el cumplimiento y levantamiento de informacion sobre los
riesgos a los cuales la poblacion se encuentra expuesta;

b) la declaracion del estado de alerta de la ciudad de La Oroya, conforme lo
establecen los articulos 23 y 25 del Decreto Supremo 074-2001-PCM, Regla-
mento de Estandares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire; y

¢) el establecimiento de programas de vigilancia epidemiologica y ambiental, de
conformidad con lo estipulado por el articulo 15 del Reglamento de Estindares
Nacionales de Calidad Ambiental del Aire.

ARGUMENTOS DEL DEMANDADO

El Minsa menciona que ha realizado estudios sobre el nivel de plomo en la
poblacién de La Oroya y suscrito un Convenio con la Empresa Doe Run-Perd
(empresa minera).

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En un Estado democritico y social de Derecho, los derechos sociales (como el
derecho a la salud) constituyen una ampliacion 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. La proteccion del derecho a la salud se relaciona con la obligacion
del Estado de realizar todas aquellas acciones tendentes a prevenir los danos a
la salud de las personas, conservar las condiciones necesarias que aseguren el
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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
de aquellas vinculadas con la salud de los nifios, adolescentes, madres y ancianos,
entre otras.

En cuanto a la proteccion «ndirecta» del derecho a la salud mediante el pro-
ceso de cumplimiento, cabe destacar que procedera siempre y cuando exista un
mandato claro, concreto y vigente contenido en una norma legal o en un acto
administrativo, mandato que precisamente se deberd encontrar en una relacion
indisoluble con la proteccion del referido derecho fundamental. El proceso de
cumplimiento examina si el funcionario o autoridad publica ha omitido cumplir
una actuacion administrativa debida que es exigida por un mandato contenido
en una ley o en un acto administrativo, o si este funcionario o autoridad publica
ha omitido realizar un acto juridico debido, ya sea que se trate de la expedicion
de resoluciones administrativas o del dictado de reglamentos, de manera con-
junta o unilateral. El proceso de cumplimiento tiene como finalidad proteger la
eficacia de las normas legales y los actos administrativos. Careceria de objeto si
el cumplimiento de los mandatos se realizara de manera @parente», «parcial» o
«deficiente».

En el presente caso, desde el ano 1999 la Direcciéon General de Salud
Ambiental (DIGESA), asi como diferentes instituciones, acreditaron la existencia de
exceso de contaminacion en el aire de la ciudad de La Oroya, y que en el caso de
contaminacion por plomo en la sangre, especialmente en los nifos, se sobrepasé
el limite maximo establecido por la Organizacion Mundial de la Salud (10 pg/100
mL). Se llegé incluso a detectar (Informe de DIGESA de 1999) dos casos de nifos
en los que se sobrepasaba los 70 1g/100mL, 62 nifios que registraban entre 44,1
y 62 pg/100 mL, y 234 que registraban entre 20,1 y 44 pg/100 mL, entre otros
resultados, lo que exigia por parte del Ministerio de Salud, en su condicion de
ente rector del sector Salud, la adopcion de inmediatas medidas de proteccion,
recuperacion y rehabilitacion de la salud de las personas que habitan en la ciudad,
entre otras acciones.

Respecto de la primera pretension de implementar una estrategia de salud
publica de emergencia para La Oroya, el Ministerio de Salud ha adoptado deter-
minadas medidas basadas en las normas del caso, pero su cumplimiento no ha
sido eficaz, sino mas bien parcial e incompleto, a pesar de que ha transcurrido
en exceso un plazo razonable para que el Ministerio de Salud, en especial la
DIGESA, cumpla eficazmente los mandatos contenidos en la Ley General de Salud
y su Reglamento. Desde 1999, afo en que se realizaron los primeros estudios
que determinaron la existencia de contaminacion con plomo en la sangre, han
transcurrido mas de siete afos sin que el Ministerio de Salud implemente un
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sistema de emergencia que proteja, recupere y rehabilite la salud de la poblacion
afectada. No es valido sostener que la proteccion de este derecho fundamental,
por su dimensién de derecho social, deba diferirse en el tiempo a la espera de
determinadas politicas de Estado. Tal proteccion debe ser inmediata, pues la
grave situacién que atraviesan los ninos y las mujeres gestantes contaminadas
exige del Estado una intervencion concreta, dinimica y eficiente, dado que, en
este caso, el derecho a la salud se presenta como un derecho exigible y, como
tal, de ineludible atencion.

En cuanto a la segunda pretension, declarar en estado de alerta a la ciudad
de La Oroya, el Ministerio de Salud no ha realizado, con la urgencia que el caso
concreto exige, las acciones eficaces tendientes a efectuar esta declaracion, pese
a la evidente existencia de exceso de concentracion de contaminantes del aire en
la mencionada localidad, lo que incumple el mandato contenido en el articulo
23 del Reglamento de Estandares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire, asi
como el articulo 105 de la Ley General de Salud. El reglamento dispone que es el
Ministerio de Salud la autoridad competente para declarar los estados de alerta,
para lo cual debe verificar basicamente que «se exceda o se pronostique exceder
severamente la concentracion de contaminantes del aire», que es la autoridad com-
petente para «establecer y «werificar el cumplimiento de las medidas inmediatas
que deberan aplicarse y que una vez producido el estado de alerta, debe hacer de
conocimiento publico tal estado y activar las medidas previstas con el propésito
de disminuir el riesgo a la salud.

Si bien el Ministerio de Salud ha realizado acciones y estudios, estos no han
sido los pertinentes para solucionar la grave situacion existente en La Oroya, pese
a que transcurrieron dos anos entre la emision del Decreto Supremo 074-2001-PCM
y la expedicion del Decreto Supremo 009-2003-SA, Reglamento de los Niveles de
Estados de Alerta Nacionales para Contaminantes del Aire. Desde la expedicion de
este reglamento han transcurrido dos anos mas para que el Consejo Nacional del
Ambiente, en coordinacién con la DIGESA, expida el Decreto del Consejo Directivo
015-2005-CONAM-CD, Directiva para la Aplicacion del Reglamento de los Niveles
de Estados de Alerta Nacionales para Contaminacion del Aire.

Los niveles de contaminacion por plomo y otros elementos quimicos en la
ciudad de La Oroya han sobrepasado estindares minimos reconocidos interna-
cionalmente, generando graves afectaciones de los derechos a la salud y a un
medio ambiente equilibrado y adecuado de la poblacion de esta ciudad, razén
por la cual el emplazado Ministerio de Salud esta en la obligacion de realizar,
urgentemente, las acciones pertinentes para la implementacion de un sistema que
permita la declaracion del respectivo estado de alerta y, de este modo, atender la
salud de la poblacion afectada. Si bien el Ministerio de Salud y empresas privadas,
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ante situaciones de grave alteracion de la salud como la contaminacion por plomo
en la sangre, han firmado convenios, el Ministerio de Salud, dada su condicion
de ente rector del sector Salud, es el principal responsable de la recuperacion
inmediata de la salud de los pobladores afectados.

Respecto del examen de la tercera pretension, establecer programas de vigi-
lancia epidemiologica y ambiental en la ciudad de La Oroya, el Tribunal senal6
que el Ministerio de Salud ha omitido establecer «ficazmente» acciones destinadas
a establecer programas de vigilancia epidemiolégica y ambiental, incumpliendo el
mandato contenido en el articulo 15 del D. S. 074-2001-PCM. Conforme se aprecia
en el D. S. 074-2001-PCM, existen diferencias entre los denominados «estudios
epidemioldgicos» (articulo 14) y los «programas de vigilancia epidemiologica y
ambiental» (articulo 15), pues estos dltimos son estudios complementarios que
debe realizar el Ministerio de Salud cuando lo justifique la diferencia existente
entre los estindares nacionales de calidad ambiental del aire y los valores encon-
trados en una determinada zona, de modo tal que se puedan evitar riesgos para
la respectiva poblacion. Los demandados no han acreditado haber desarrollado
programas de vigilancia epidemiolégica y ambiental en la ciudad de La Oroya.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
El Tribunal declar6 fundada en parte la demanda de cumplimiento y ordené
que el Ministerio de Salud, en el plazo de 30 dias, implementara un sistema de
emergencia para atender la salud de la personas contaminadas por plomo en la
ciudad de La Oroya, debiendo priorizar la atencion médica especializada de ninos
y mujeres gestantes, a efectos de su inmediata recuperacion. Asimismo, establecio
que en el mismo plazo cumpla con realizar todas aquellas acciones tendientes a la
expedicion del diagnéstico de linea de base, conforme lo prescribe el Reglamento
de Estindares Nacionales de Calidad Ambiental del Aire, para que, cuanto antes,
puedan implementarse los planes de accion para el mejoramiento de la calidad
del aire en la ciudad de La Oroya. También ordené que, en un plazo de 30 dias,
cumpla con realizar todas las acciones tendientes a declarar el estado de alerta
en la ciudad de La Oroya, y que se ordene a la DIGESA que, en el plazo de 30
dias, cumpla con realizar acciones tendientes a establecer programas de vigilancia
epidemioldgica y ambiental en la zona que comprende a la ciudad de La Oroya.
Finalmente, ordend que pasados los plazos, se informe al Tribunal Constitucional
respecto de las acciones tomadas para el cumplimiento de lo dispuesto en la
sentencia.

Ademas, exhort6 al Gobierno Regional de Junin, a la Municipalidad Provincial
de Yauli-La Oroya, al Ministerio de Energia y Minas, al Consejo Nacional del Ambien-
te y a empresas privadas como Doe Run Pert SRL, entre otras, que desarrollan
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sus actividades mineras en la zona mencionada, a participar, urgentemente, en las
acciones pertinentes que permitan proteger la salud de los pobladores de la referida
localidad, asi como la del medio ambiente en La Oroya, debiendo priorizarse, en
todos los casos, el tratamiento de los nifos y las mujeres gestantes.

4.3.11 Denuncian trato cruel, inbumano y degradante hacia internas de cen-
tro penitenciario

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de habeas corpus
Demandantes: Natalia Foronda Crespo y otras
Numero de expediente: 2333-2004-HC/TC Callao

HEcHOS

Las recurrentes interponen accion de hiabeas corpus contra el ministro de Justi-
cia, el presidente del Consejo Nacional Penitenciario del INPE, la directora del
Establecimiento Penitenciario para Mujeres de Régimen Cerrado Ordinario de
Chorrillos-Santa Ménica, entre otros, con el objeto de que cesen las conductas
inconstitucionales cometidas contra ellas.

ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Las accionantes alegan la vulneracion de su derecho a no ser sometidas a tratos
crueles, inhumanos y degradantes en el centro de reclusion carcelaria; a no ser
violentadas para obtener declaraciones; a ser asistidas por un abogado defensor
de su eleccion; a formular peticiones y reclamos ante la autoridad competente;
a no ser sometidas a tratos inhumanos al ejecutar sanciones como aislamiento o
calabozo; y a actuar conforme a los fines de reeducacion, rehabilitacion y rein-
corporacion que debe cumplir toda pena.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL

El derecho a la integridad personal es un atributo indesligablemente vinculado con
la dignidad de la persona y con los derechos a la vida, a la salud, a la seguridad
personal y al libre desarrollo y bienestar. El derecho a la integridad personal <iene
implicacion con el derecho a la salud en la medida que esta ultima tiene como
objeto el normal desenvolvimiento de las funciones biolégicas y psicologicas del
ser humano; deviniendo asi en una condicion indispensable para el desarrollo
existencial y en un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y
colectivon.
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La argumentacion senala que el Tribunal Constitucional ya ha establecido
jurisprudencialmente la proteccion del derecho a la integridad personal a través
de la via de la accién de habeas corpus, en el expediente 590-2001-HC/TC, que
senalo lo siguiente: Siendo el objeto del presente proceso constitucional que el
organo jurisdiccional disponga que cesen las condiciones de reclusion ya expues-
tas, se estd ante la pretension del “hdbeas corpus correctivo”, que procede ante
la amenaza o acto lesivo del derecho a la vida, la integridad fisica y psicologica
o el derecho a la salud de las personas que se hallan recluidas en establecimien-
tos penales e incluso de personas que bajo una especial relacion de sujecion, se
encuentran internadas en establecimientos de tratamiento, publicos o privados».
En la resolucion del expediente 2663-2003-HC/TC, el Tribunal, especificamente
en cuanto al hdbeas corpus correctivo, establecié que dicha modalidad es usada
cuando se producen actos de agravamiento ilegal y arbitrario respecto de las
formas o condiciones en que se cumplen las penas privativas de libertad.

El Tribunal afnade que en lo que respecta a una de las recurrentes, resulta
insuficiente la toma de declaraciones que se le efectud, si lo que se alega es mal-
trato fisico y psicologico, por el hecho de no haber recibido una atenciéon médica
oportuna a consecuencia de un accidente que sufrié y haberse impedido su tra-
tamiento médico posterior. Resulta evidente la necesidad de que sea el personal
médico el que determine el estado de salud de la agraviada y el tratamiento que
debi6 corresponderle.

El Tribunal considera que la primera instancia no ha realizado una diligencia
de constatacion compatible con las caracteristicas que impone el reclamo formu-
lado y que ha optado por una férmula inmediatista y poco razonada al establecer
que el sistema penitenciario es deficiente en el pais por razones econémicas, pues
aunque nadie discute ese hecho, carecen de sentido tales argumentos cuando lo
que estd de por medio es el trato digno de las reclusas que el Estado esta obligado
a garantizarles. Por lo anterior, y ante la necesidad de enmendar a la brevedad el
vicio procesal que implicé la forma en que se llevé a cabo la diligencia de cons-
tatacion, el Tribunal declaré nula la sentencia recurrida y repuso la causa con la
finalidad de que el juez realizara nuevamente, y de manera inmediata, la diligencia
de constatacion.

4.4 ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA PERUANA
4.4.1 Avances conceptuales

El Tribunal Constitucional desarrolla importantes definiciones y contenidos del
derecho a la salud:
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e  Considera que es un derecho fundamental por su relacion inseparable con
el derecho a la vida, entendida esta como supervivencia y como calidad de
vida.

e Senala que el caracter progresivo de un derecho social como la salud no
autoriza a la inaccion estatal, sino que obliga al Estado a actuar con plazos
razonables para ejecutar politicas concretas y permanentes.

e Declara que este derecho deja de ser programatico para convertirse en dere-
cho concreto, exigible judicialmente, cuando su afectacion posee gravedad
y razonabilidad, se vincula o afecta a otros derechos, y si hay disponibilidad
presupuestal del Estado. El caso de una afectacion a la salud como el VIH-sida
cumple con todas estas condiciones para ser amparado por la jurisdiccion
constitucional (expediente 2945-2003-AA/TC-Lima).

En el plano procesal, la jurisprudencia incluye el uso de criterios tales como
que la duda favorece al demandante o la inversion de la carga de la prueba sobre
la base de la enorme importancia del derecho a la salud (expediente 1956-2004-
AA/TC-Lima).

En el ambito procesal también, el Tribunal Constitucional determina que
por la importancia del derecho a la salud, no cabe declarar ni improceden-
cia ni inadmisibilidad de las acciones dirigidas a protegerlo, pues existe una
grave responsabilidad al no procesar estos casos (expediente 318-96-HC/
TC-Lima).

La garantia de un medio ambiente sano es una forma de proteger el derecho
a la salud dado que solo a través de ella se protege de afectaciones concretas el
derecho a la salud de toda una poblacion. En estos casos, el derecho es exigible
y de ineludible atencion, sobre todo porque afecta prioritariamente a pobladores
en estado de vulnerabilidad como son los nifios, las ninas, las mujeres gestantes
y los adultos mayores. El Tribunal determiné que el Estado ha incumplido con
su obligacién de proteger la salud de la poblacién por no haber adoptado las
medidas correspondientes para atender el problema en un plazo mas que sufi-
ciente. Ello supone una clara alusion al concepto de que el caricter progresivo
del derecho a la salud no significa que esté sujeto a plazo indeterminado ni a
la disponibilidad de recursos, y por eso ordena al Ejecutivo la adopcion inme-
diata de medidas tendientes a proteger efectivamente el derecho a la salud de
la poblacion afectada.

El Tribunal habilita de manera consistente y explicita la via del habeas corpus
para la proteccion del derecho a la salud, interpretando que este se encuentra
comprendido entre los derechos conexos al derecho a la integridad personal que
esta institucion protege, lo que en términos procesales supone la ventaja de un
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procesamiento mas breve (expedientes 318-96-HC/TC-Lima, 2333-2004-HC/TC
Callao).

4.4.2 Nudos

El rechazo final del que han sido objeto las acciones interpuestas por personas
privadas de la libertad o incluso la determinacion de anular el proceso y volver
a investigar la denuncia da cuenta de la especial dificultad que tienen para
hacer valer su pretensién y sobre la necesidad de que en tales circunstancias
se planteen pruebas, medidas de proteccion y demas mecanismos de accion
afirmativa basados en la accion tuitiva de los 6rganos jurisdiccionales (expe-
dientes 1074-98-HC/TC-Lima, 753-2005-PJC/TC-Lima, 2333-2004-HC/TC Callao,
318-96-HC/TC-Lima).

El Tribunal exige al interno de un centro penitenciario la prueba de la
lesion de su derecho a la salud sin considerar sus limitadas posibilidades de
obtencion de pruebas para sus alegatos: «no se ha acreditado que el traslado
haya arriesgado la salud o la vida del interno», «cno se ha acreditado que su
dolencia exija su permanencia en un establecimiento penitenciario especificon,
«o se ha probado que el otro establecimiento sea inadecuado para su reclu-
sion», «no se ha acreditado la demora en la entrega de medicamentos», «<no se
ha acreditado maltrato por parte de las autoridades», etcétera (expediente 1074-
98-HC/TC-Lima). No obstante, en otro proceso constitucional de amparo, este
mismo Tribunal establece que la carga de la prueba recae prioritariamente en
la parte demandada, quien debe demostrar no ser la autora de las agresiones
a los derechos o que estas no se han producido, antes que en la demandante,
quien fundamentalmente debe describir las conductas consideradas trangresoras
(expediente 1956-2004-AA/TC-Lima).

4.4.3 Respecto del enfoque de género

En materia de salud sexual y reproductiva, alegando una cuestion formal, no se
declaré inconstitucional la anticoncepcion quirdrgica voluntaria, pero el Tribunal
dej6 claramente sentado que considera que no es un método de planificacion
familiar y que solo es admisible por motivos terapéuticos o razones médicas.
En voto discordante, se llega a decir incluso que la anticoncepcion quirtrgica
voluntaria debe ser provista por el Estado como estrategia en beneficio de la
poblacion indigente que deseando controlar su reproduccion, no pueda manejar
con eficacia los métodos temporales por su bajo nivel educativo (expediente
014-96-1/TC).
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4.5 ANALISIS SEGUN ESTANDARES DE ATENCION DE LA SALUD
4.5.1 Disponibilidad

En el caso tramitado con expediente 3208-2004 AA/TC-Hudnuco, el recurren-
te solicita que no se le aplique el Reglamento de Modernizacion de la Ley
de Seguridad Social y que se le reconozcan prestaciones de salud en forma
integral durante el periodo de latencia por desempleo; es decir, pide que el
seguro social cubra las prestaciones de salud de manera integral mientras esté
desempleado. Desde la perspectiva del Tribunal, las normas sobre derecho
especial de cobertura por desempleo no vulneran el derecho a la salud porque
significan una ampliacion de cobertura respecto a la legislacion precedente,
y el Estado esta adoptando medidas positivas en forma gradual y progresiva.
De lo anterior se desprende que el Tribunal Constitucional estd valorando la
existencia o disponibilidad de una norma protectora del derecho a la salud.
Aqui estd presente, mds que en otros casos, el tema del caracter progresivo del
derecho a la salud.

4.5.2 Accesibilidad

Frente a la pretension del deber estatal de brindar atencién por VIH-sida a madres
gestantes y ninos y ninas, la Corte senala, en la resolucion del expediente 2945-
2003-AA/TC-Lima, que el derecho a la salud es fundamental si su desatencion
puede conducir a la muerte o a desmejorar la calidad de vida. El Estado debe
proteger a todas las personas con VIH y no solo a los ninos y ninas, del mismo
modo que brinda tratamiento a las personas enfermas con tuberculosis, por ejem-
plo. Con ello, la Corte, creemos, pone de relieve el estindar de accesibilidad en
su dimension de no discriminacion, pues senala que todas las personas con VIH
tienen derecho a la atencion de su salud de manera inmediata, por constituir un
grupo vulnerable. Con esta argumentacion, el Tribunal estaria acogiendo, ademas,
el contenido esencial minimo del derecho a la salud que indica que los grupos
vulnerables o marginados accedan a los servicios de salud desde una perspectiva
no discriminatoria.

El estandar de accesibilidad, en su dimension de no discriminacion, es el
involucrado en el caso tramitado con expediente 1074-98-HC/TC-Lima, respecto
de un interno del Establecimiento Penitenciario de Régimen Cerrado Ordinario
Lurigancho, que alega que al ser trasladado a otro centro penitenciario de maxima
seguridad, las autoridades penitenciarias ponen en riesgo su vida, por las carac-
teristicas de ese centro de reclusion. No obstante, el Tribunal senala que no se ha
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acreditado que el traslado arriesgue la salud o la vida del recluso y que, en todo
caso, siempre existe el derecho a la atencion médica especializada fuera del esta-
blecimiento penitenciario. Con ello, el tribunal senala el deber estatal de brindar
las garantias necesarias a una persona que por hallarse privada de su libertad se
encuentra en estado de vulnerabilidad.

La resolucion del expediente 2333-2004-HC/TC-Callao establece el vincu-
lo indesligable del derecho a la integridad personal con la dignidad humana
y con los derechos a la vida y a la salud. A propésito de la denuncia de un
grupo de internas de un centro penitenciario por atentados contra derechos
constitucionales, el Tribunal ordena un nuevo proceso en la conviccion de
que la actuacion judicial de la primera instancia fue deficiente. En particular,
respecto de la situacion de una de las recurrentes que alegd no haber recibido
atencion médica oportuna a consecuencia de un accidente que sufrio, y haberse
impedido su tratamiento médico posterior, el Tribunal senal6 el deber de los
funcionarios judiciales de asegurarse de que la presunta agraviada recibiera el
tratamiento que correspondia a su estado de salud, para lo que debi6 entrevis-
tarse con el personal médico del centro penitenciario. Con ello, creemos, los
magistrados constitucionales ponen de relieve el estindar de accesibilidad en
su dimension de no discriminacion, pues se trata de un grupo en situacion de
vulnerabilidad.

En la resolucion del expediente 753-2005-PJC/TC-Lima, que versa sobre las
condiciones de reclusion de una interna penitenciaria, y la afectacion de su dere-
cho a la salud, el Tribunal se pronuncia sobre el deber estatal de brindar atencion
médica a la recurrente, y del analisis de los actuados, concluye que tal derecho
no ha sido vulnerado, y que incluso se ha garantizado una alimentacion adecuada
al estado de salud de la interna. Por ello, desde el punto de vista del Tribunal, el
estandar de accesibilidad no habria sido desatendido en este caso.

En general, en aquellos casos en que el Tribunal esta consciente de la situacion
de vulnerabilidad de las personas privadas de libertad y, por consiguiente, del
deber estatal de brindarles las garantias necesarias para asegurar su buen estado
de salud, estaria acogiendo el contenido esencial minimo del derecho a la salud
a que las poblaciones vulnerables o marginadas tengan acceso a los servicios de
salud desde una perspectiva no discriminatoria.

El estandar de accesibilidad es el valorado en la resolucion del caso tra-
mitado con expediente 1956-2004. En la causa referida a la solicitud de una
asegurada para que no se deshospitalice a su hija, quien padece esquizofrenia
paranoide cronica y hemiplejia, el Tribunal senala que existe la necesidad de
viabilizar los roles del Estado social y democritico de Derecho, traducido en
una légica de permanente y razonable proteccion material y no simplemente en
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una prescripcion formal. Por ello, resuelve la continuacion de la hospitalizacion
mientras no se defina claramente que la paciente puede ser objeto de atencion
médica ambulatoria. La Corte se pronuncia de esta manera porque lo califica
de «aso especial,, en el cual la salud debe estar atendida por el servicio de
salud de manera permanente, cuando estin en juego la vida y la integridad. El
estandar de accesibilidad, en este caso, aborda la dimension de continuidad
de prestacion del servicio de salud.

En el analisis del caso tramitado con expediente 402-97, los jueces constitu-
cionales garantizan el estindar de accesibilidad, en cuanto a la continuidad del
servicio. Es el caso de un demandante cesante del Banco de la Nacién, quien, junto
con su madre, estd cubierto por el programa de asistencia médica que su centro
de trabajo le ofreci6 a la fecha de su retiro voluntario. El argumento principal
del Tribunal es que la norma que restringe el periodo de prestacion del servicio
de salud es posterior, y no puede tener efectos retroactivos; por eso ordena la
continuidad del servicio.

En la resolucion del expediente 773-97, que versa sobre el caso de un
asegurado que sufre retinitis pigmentosa, y solicita que se cumpla la resolucion
administrativa del IPSS mediante la cual se autoriza seguir el tratamiento médico en
Cuba, el Tribunal Constitucional pone de relieve el estindar de accesibilidad. En
efecto, los magistrados senalan que la no progresion de la enfermedad es suficiente
argumento para amparar la continuidad del tratamiento que venia recibiendo el
asegurado. Consideran que resulta irrelevante que la enfermedad sea incurable,
pues de lo que se trata es de mejorar la salud, que en este caso se conecta con el
derecho a la mejor calidad de vida posible.

4.5.3 Aceptabilidad

En sentencia que resuelve la causa tramitada con expediente 014-96-1/TC, la
Corte peruana, aun cuando finalmente declara infundada la accion de incons-
titucionalidad que reclamaba la anticoncepcién quirdrgica voluntaria como
método que atenta contra el derecho constitucional a la integridad fisica,
muestra, desde nuestra perspectiva, una desconsideracion del elemento de
aceptabilidad, en particular, de la sensibilidad al género. En efecto, si bien
dicha anticoncepcion estd prevista para mujeres y hombres, lo cierto es que
son preponderantemente mujeres quienes acuden a ella. De alli que resulte
relevante esta sentencia para la perspectiva de género, pues debate sobre un
derecho que atafie fundamentalmente a las mujeres: la libertad de decidir sobre
su capacidad reproductiva.
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4.5.4 Calidad

Un caso de afectacion del medio ambiente con incidencia directa en la salud de su
poblacion es el tramitado con expediente 2002-2006-PC/TC-Lima. En este proceso,
pobladores de la ciudad de La Oroya solicitan que el Ministerio de Salud disefie
e implemente una «Estrategia de salud publica de emergencia» para su ciudad, de
conformidad con lo establecido en la Ley General de Salud, y que adopte medidas
concretas dirigidas a asegurar la recuperacion de la salud de los afectados, pre-
venir los danos a la salud y levantar informacion sobre los riesgos a los cuales la
poblacion se encuentra expuesta, entre otras acciones. El Tribunal Constitucional,
luego de senalar que han transcurrido mas de siete anos sin que el Ministerio de
Salud implemente un sistema de emergencia que proteja, recupere y rehabilite la
salud de la poblacion afectada, considera que la grave situacion que atraviesan
los ninos y las mujeres gestantes exige del Estado una intervencion concreta,
dinamica y eficiente, pues en este caso el derecho a la salud debe ser atendido
ineludiblemente. Al reconocer que los niveles de contaminacion por plomo y
otros elementos quimicos en la ciudad de La Oroya han sobrepasado estandares
minimos reconocidos internacionalmente y generado graves afectaciones de los
derechos a la salud y a un medio ambiente equilibrado y adecuado, los magis-
trados constitucionales imponen al Ministerio de Salud la obligacion de realizar,
de manera urgente, las acciones pertinentes para atender la salud de la poblacion
afectada, debiendo priorizar la atencién médica especializada de nifios y mujeres
gestantes. Con ello, la Corte recoge el estindar de calidad, en este caso de las
acciones sanitarias para proteger y recuperar la salud de la poblacion afectada
por la contaminacion, en vista de que las medidas adoptadas con anterioridad
no tuvieron la eficacia suficiente para revertir la grave situacion de salud de la
poblacion de La Oroya.

Asimismo, con esta resolucion, el Tribunal estaria acogiendo el contenido
esencial minimo del derecho a la salud, que demanda a los Estados implementar
una estrategia para la salud publica y un plan de accion, basado en evidencia epi-
demioldgica, que aborde los problemas de salud de la poblacion de La Oroya.



Capitulo 5
LITIGIOS ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO

DE DERECHOS HUMANOS

5.1 LITIGIOS ANTE LA COMISION INTERAMERICANA

De manera similar a lo ocurrido con los casos planteados ante los sistemas
nacionales de administracion de justicia, los cuatro paises materia de la presente
investigacion han presentado peticiones ante el Sistema Interamericano, refirién-
dose de manera directa o indirecta al derecho a la salud, esta vez apelando a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que lo protegen.

Como bien sabemos, la Convencion Americana de Derechos Humanos
instituye el Sistema de Justicia Interamericano en la region, estableciendo la
competencia de la Comisién y de la Corte Interamericana como 6rganos ante los
cuales se acude cuando no se logra el restablecimiento del derecho vulnerado en
el plano nacional. Aun cuando este instrumento juridico no reconoce el derecho
a la salud de modo directo, el Protocolo Adicional a la Convencién en Materia
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales expresamente lo consagra en
el articulo 10, en los términos y alcances detallados en la primera parte de este
trabajo.

Sin embargo, en el Sistema Interamericano, el derecho a la salud solo puede
ser amparado de manera indirecta, por las limitaciones que contiene el propio
Protocolo de San Salvador, que en su articulo 19, numeral 6, establece la posibi-
lidad de acudir a las instancias interamericanas de justicia a través de peticiones
individuales solo en dos ambitos: violacion del derecho a la sindicalizacion y a la
educacion, previstos respectivamente en los articulos 8 (a) y 13.! En este sentido,

1 El articulo 19 (¢) senala: <En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del
articulo 8%y en el articulo 13 fuesen violados por una accién imputable directamente a
un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la par-
ticipacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de
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podemos afirmar que la exigibilidad del derecho a la salud no esta garantizada
en el sistema de justicia interamericano, desde el punto de vista procedimental,
puesto que no existen mecanismos procesales para la judicializacién del derecho
a la salud de modo directo. Probablemente a ello se deba el escaso el nimero de
litigios que se ha logrado reunir y la ausencia de una sentencia de estos 6rganos
de justicia que aborde el derecho a la salud de manera directa.

5.1.1 Solicitan acceso a atencion médica y tratamiento de personas que viven
con VIH-sida en el Ecuador

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion de medidas cautelares
Peticionarios: Personas que viven con VIH-sida
Denunciado: Estado ecuatoriano

Fecha de resolucion: 9 de julio del 2002

ARGUMENTOS DE LA PETICION

Los peticionarios sostuvieron que los organismos sanitarios del Ecuador no les
proporcionaron pruebas clinicas basicas para determinar el curso de su enfermedad
y el tratamiento adecuado.

MEDIDA ADOPTADA POR LA CIDH

La Comision otorgd medidas cautelares en favor de seis personas ecuatorianas
portadoras del VIH-sida y solicité al Estado ecuatoriano que proporcionara a los
beneficiarios el examen y el tratamiento médico indispensables para su supervi-
vencia.

Los peticionarios presentaron una segunda, una tercera y una cuarta solici-
tud de medidas cautelares, con lo cual, para el 12 de agosto del 2002, el total de
personas amparadas con medidas cautelares ascendia a 54. Por esta razén, con
cada solicitud, la Comision amplio las medidas cautelares ordenadas inicialmente
el 9 de julio del 2002.

El 26 de agosto del 2002 el Estado ecuatoriano senald que Jos seis portadores
originales del VIH/SIDA estaban recibiendo asistencia médica y que el Ministerio de
Salud habia adquirido medicamentos para prevenir la transmision materno infantil
para 100 mujeres y para asistir a aproximadamente 120 personas con VIH>.

la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones
individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos».
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Posteriormente, los peticionarios presentaron una quinta y una sexta solicitudes
adicionales de medidas cautelares, con lo cual el nimero total de personas afectadas
y objeto de medidas cautelares, para el 23 de setiembre del 2002, ascendi6 a 153.

El 15 de octubre del 2002 la Comisién celebré una audiencia sobre el tema a
solicitud del Estado, audiencia en la cual los peticionarios informaron a la Comision
que, aproximadamente, 18 personas portadoras de VIH-sida habian fallecido para
esa fecha.

5.1.2 Solicitan acceso a atencion médica y tratamiento de persona que vive con
VIH-sida en Colombia

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion de medidas cautelares
Peticionaria: Persona que vive con VIH-sida

Denunciado: Estado colombiano

Fecha de resolucion: 2 de octubre del 2002

ARGUMENTOS DE LA PETICION

El peticionario sefala que vive solo y no recibe rentas de ningtn tipo, que quedé
desempleado y, por lo tanto, desvinculado del Seguro Social. En vista de que el
Estado colombiano ofrece acceso al tratamiento de la enfermedad a través del
Seguro Social, el beneficiario quedé automaticamente desafiliado del programa
de VIH-sida al cual se encontraba vinculado desde noviembre de 1994 y que le
proporcionaba tratamiento sobre la base de antirretrovirales AZT 3TCIDV.

MEDIDA ADOPTADA POR LA CIDH

La suspension del tratamiento resulta fatal para la vida del accionante, de acuerdo
con los estindares de la OPS, y por eso solicité al Estado colombiano restablecer
el suministro de tratamiento al beneficiario. En respuesta, el Estado adopt6 las
medidas necesarias para incluir al beneficiario en un programa ad hoc de acceso
al tratamiento antirretroviral.

5.1.3 Solicitan acceso a atencion médica y tratamiento de personas que viven
con VIH-sida en Bolivia

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion de medidas cautelares
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Peticionarios: 52 personas que viven con VIH-sida
Denunciado: Estado boliviano
Fecha de resolucion: 3 de octubre del 2002

ARGUMENTOS DE LA PETICION

Las 52 personas que viven con VIH-sida alegaron en muchos de los casos haber
acudido a los sistemas de salud publica del Estado sin haber obtenido asistencia
para la realizacion de los exdmenes necesarios con el fin de determinar el avan-
ce de la enfermedad o recibir el tratamiento antirretroviral requerido para hacer
posible su supervivencia.

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO
Por toda respuesta, el 22 de enero del 2003 el Estado presentd fotocopia del
Informe del Programa Nacional ITS/VIH/SIDA.

MEDIDA ADOPTADA POR LA CIDH

El 3 de octubre del 2002 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos otorgd
medidas cautelares a favor de 52 personas bolivianas, incluidos dos menores de
edad, portadoras del VIH-sida.

5.1.4 Solicitan acceso a atencion médica y tratamiento de personas que viven
con VIH-sida en el Perti

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion de medidas cautelares
Peticionarios: 15 personas portadoras del VIH-sida
Denunciado: Estado peruano

Fecha de resolucion: 23 de setiembre del 2002

ARGUMENTOS DE LA PETICION

Los peticionarios manifiestan ser portadores del VIH-sida con niveles de CD-4
inferiores a los 300 por milimetro cibico en la sangre; su sistema inmunolégico
estd comprometido al punto de poner en peligro sus vidas.

Alegaron haber acudido a los sistemas de salud publica del Estado sin
haber obtenido asistencia para la realizacion de los examenes necesarios con
el fin de determinar el avance de la enfermedad o recibir el tratamiento antirre-
troviral requerido para hacer posible su supervivencia, y solicitan una medida
cautelar.
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ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

El Estado indicé que no obstante la magnitud del problema, no contaba con una
politica destinada a proporcionar acceso universal al tratamiento antirretroviral para
los portadores de VIH-sida. Senalé que a partir de setiembre del 2002, se habia
implementado un programa especial para atender a ninos infectados con el virus
con una meta estimada de 150 pacientes bajo tratamiento, asi como programas
de capacitacion para funcionarios del sector Salud encargados de la atencion de
enfermos adultos.

MEDIDA ADOPTADA POR LA CIDH

La Comision solicité al Estado que por intermedio de las autoridades competentes
se adoptaran las medidas necesarias para establecer el avance de la enfermedad
y el tratamiento necesario conforme a los estindares internacionales establecidos
por la OPS.

5.1.5 Denuncian responsabilidad estatal por falta de acceso a la justicia en
caso de negligencia médica cometida en establecimiento privado

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos

Tipo de accion: Peticion 419/01

Peticionarios: Carmen Susana Cornejo Alban, en su nombre y en el de
su conyuge, Bismarck Wagner Albian Sinchez (padres de la victima)
Denunciado: Estado ecuatoriano

Informe de admisibilidad 69/02

HECHOS

Laura Susana Alban Cornejo, ecuatoriana, de 20 anos de edad, soltera, estudiante
universitaria, ingreso el 13 de diciembre de 1987 al hospital privado Metropoli-
tano de Quito con fuertes dolores de cabeza, mucha fiebre y convulsiones. La
paciente fue diagnosticada con «meningitis bacteriana» y fue ingresada a la sala
de cuidados intensivos bajo la responsabilidad del neurélogo Ramiro Montene-
gro Lopez, su médico tratante. Sin embargo, el 17 de diciembre de 1987, Fabian
Ernesto Espinoza Cuesta, médico residente, le administré a Alban Cornejo diez
ampollas de morfina, contraindicada para estos casos. Ello le causé la muerte,
acaecida el 18 de diciembre de 1987. Los peticionarios alegan que sufrieron un
trato inhumano desde el momento en que entraron al hospital; las autoridades
le exigieron la cédula de identidad de Alban Cornejo y dos cheques en blanco
como garantia. Cuando Albian Cornejo fue colocada en la unidad de cuidados
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intensivos, se les informé a los peticionarios que estaria bajo el cuidado de un
médico y una enfermera jefa. Los peticionarios alegan que, angustiados por el
bienestar de su hija, entraron a la sala, pese a que el ingreso estaba prohibido, y
la hallaron en un cubiculo aislado, quejandose de sed y dolor de cabeza, sin que
nadie la asistiera. La Gnica enfermera presente atendia el teléfono y no respondi6
al pedido de los peticionarios para que llamara a un médico ante las condiciones
de la paciente, tanto asi que al momento en que esta fallecié no se encontraba
presente ningin médico ni enfermera. Los peticionarios afirman que trataron de
obtener el expediente hospitalario de su hija, pero las autoridades del hospital
no lo facilitaron, razén por la cual se vieron precisados a acudir ante un juez en
lo civil para obtener una copia, trimite que llevé dos anos, pero el juez no se lo
suministré. Afaden que presentaron una denuncia ante el Colegio de Médicos
de Pichincha, pero el Tribunal de Honor de esta entidad resolvio liberar de toda
responsabilidad a los médicos acusados. Luego de dos tramites judiciales infruc-
tuosos, el 1.° de noviembre de 1996 comparecieron ante el ministro fiscal general
de la Nacion y presentaron su denuncia contra el hospital Metropolitano y los dos
médicos que causaron la muerte de su hija por haberle administrado un medica-
mento contraindicado, al amparo de los articulos 456 y 457 del Codigo Penal, que
tipifican la administracion de medicamentos que causen la muerte como homicidio
intencional cuando lo comete un médico. La causa se sustancio, dicen, en un
prolongado sumario y, finalmente, el juez de la causa desestimoé las acusaciones
contra los médicos. Los peticionarios apelaron la decision ante la Sexta Sala de
la Corte Superior de Justicia de Quito, que remiti6 el proceso en consulta ante el
ministro fiscal de Pichincha. En su dictamen, este concluy6 que los acusados eran
autores del delito denunciado y que debia abrirse la etapa plenaria en su contra.
Sin embargo, el 13 de diciembre de 1999 la Sexta Sala declar6 prescrita la accion
en contra de Montenegro por haber transcurrido diez afos desde que ocurri6 el
hecho, y con respecto a Espinosa, declaré que no estaba inmerso dentro del plazo
de la prescripcion porque el hospital se habia negado a revelar su nombre por
mis de diez anos, periodo en el cual quedaron suspendidas las actuaciones en
su contra hasta que se obtuvo su identidad. Por esta razén se abrio en su contra
la etapa plenaria; sin embargo, dado que el acusado se encontraba proéfugo, se
suspendieron las actuaciones plenarias hasta que fuera detenido o se presentara
voluntariamente. Los peticionarios solicitaron la revocacion de la declaratoria de
prescripcion en contra de Montenegro, la que fue rechazada, y luego interpusieron
recurso de casacion, que también fue desestimado.

ARGUMENTOS DE LA PETICION
Los peticionarios alegan la violacion de los siguientes derechos protegidos por la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos: derecho a la vida (articulo 4),
derecho a un trato humano (articulo 5), derecho a la informacién (articulo 13),
derecho al debido proceso y a la proteccion judicial (articulos 8 y 25), conjunta-
mente con las obligaciones dispuestas en el articulo 1(1).

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

El Estado sostuvo que los peticionarios no habian agotado los recursos internos,
por cuanto se encontraban suspendidas las actuaciones de la etapa plenaria en
contra de Espinoza y se debia esperar que este proceso se resolviera en todas sus
instancias. En cuanto a Montenegro, argumenté que el hecho de haber obtenido
una resolucion desfavorable en alguna instancia no implica una violacion a la
Convencion Americana, que la muerte de Alban Cornejo se produjo a raiz de la
negligencia médica en un hospital particular y que no se puede atribuir respon-
sabilidad internacional al Estado por un delito que no fue cometido por agentes
estatales.

ARGUMENTOS DE LA CIDH RESPECTO DE LA ADMISIBILIDAD DE LA PETICION

Para declarar la admisibilidad, la Comision valora que el Estado no argumenta
que quedan recursos internos para agotar con relacion a Montenegro, pero si
en lo que concierne a Espinoza, y dado que Montenegro estaba encargado de
la paciente, su responsabilidad se podria derivar del hecho de que Espinoza fue
quien supuestamente administré el medicamento alegado como fatal; ademas, la
Comision encuentra que el Estado no argumenta que los recursos internos seran
efectivos, ya que Espinoza estd profugo, y que el Estado no suministra informacion
alguna de que esté tomando alguna medida para obtener jurisdiccion sobre €l, por
lo que concluye que el Estado no ha probado que existan recursos internos que
deban ser agotados. La Comision también observa que la legislacion penal ecua-
toriana tipifica los actos descritos en esta denuncia como <homicidio intencional»,
con independencia de que sean cometidos en un hospital publico o privado, y
que el hecho de que los actos hayan sido cometidos en un hospital privado no
elimina la responsabilidad internacional del Estado. La Comision concluye que el
caso en cuestion satisface los requisitos de admisibilidad establecidos en la Con-
vencion Americana y lo declara admisible respecto de los articulos 1, 8 y 25 de la
Convencion Americana e inadmisible respecto de los articulos 13, 4y 5.

5.1.6  Denuncian responsabilidad estatal por danos a la salud de los miembros
de una comunidad indigena

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion 167/03
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Peticionarios: Asociacion de Pueblos Kichwa de Sarayaku, el Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y el Centro de Derechos
Econémicos y Sociales (CDES), a nombres de las victimas

Denunciado: Estado ecuatoriano

Informe de admisibilidad 62/04

HECHOS

En el ano 1996, el Estado ecuatoriano firmé un contrato de participacion con la
empresa argentina Compania General de Combustible CGC, para la exploracion
y explotacion petrolera de 200.000 hectareas en la provincia oriental de Pastaza,
en un drea denominada Bloque 23». Gran parte de este bloque, 65%, abarca
el territorio ancestral y legal del pueblo indigena Sarayaku. Los peticionarios
alegan que el contrato de participacion entre el Estado y la empresa petrolera
se realizo sin respetar los procedimientos reglamentarios, constitucionales y con-
vencionales establecidos en el derecho nacional e internacional. Ademads, no se
consulto al pueblo indigena Sarayaku ni se cumplio con el requisito de obtener
su consentimiento libre e informado para la realizacién de actividades extractivas
en su territorio. Asimismo, los peticionarios expresan que a partir del ano 2002,
momento en el cual la empresa petrolera comenzo a realizar la fase de prospeccion
sismica en el territorio de Sarayaku, se concretaron una serie de violaciones a los
derechos humanos fundamentales de este pueblo, violaciones de tal magnitud
que el gobernador de la provincia, la Comandancia de Policfa de la provincia,
la Asociacion de Sarayaku, la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la
Amazonia Ecuatoriana (CONFENIAE) y la Organizacion de Pueblos Indigenas de
Pastaza (OPIP), suscribieron un acuerdo con la empresa CGC por el cual esta se
comprometio a respetar los derechos del pueblo Sarayaku. El 27 de noviembre
del 2002 el pueblo Sarayaku fue declarado bajo proteccion de la Defensoria del
Pueblo del Ecuador por medio de una resolucion que establece la obligacion de
todas las autoridades, funcionarios publicos y personas naturales y juridicas de
observar, respetar, asistir y garantizar los derechos de la comunidad Sarayaku y
sus miembros; y que ninguna persona, autoridad o funcionario podra impedir el
libre transito, circulacion, navegacion e intercomunicacion de los miembros de la
comunidad Sarayaku, «por todas las tierras, rios, que ellos requieran y necesiten
realizar en legitimo derecho» y que quien lo haga estara sujeto a la imposicion de
las penas y sanciones que establece la ley ecuatoriana.

Los peticionarios sostienen que, a pesar de la resolucion del defensor del
Pueblo, entre noviembre del 2002 y febrero del 2003, trabajadores y guardias de
la empresa petrolera, con la aquiescencia de miembros de las Fuerzas Armadas
incursionaron en el territorio de Sarayaku y destruyeron bosques, fuentes de
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alimentacion, medicinas y legado cultural. Ademis, en este periodo hubo una
serie de amenazas, agresiones, detenciones ilegales y abusos contra miembros
del pueblo de Sarayaku que constituyen sistematicas violaciones de sus derechos
fundamentales, las que, por cierto, determinaron que la Comision ordenara medidas
cautelares.

Entre la serie de violaciones que relatan en su peticion, sostienen que las
incursiones dentro del territorio de Sarayaku han causado graves dafos a la vida
de la comunidad, las detonaciones de explosivos han destruido importantes exten-
siones de bosques, fuentes de agua, cuevas, rios subterrineos y sitios sagrados, y
han causado la migracion de los animales a sitios mas apartados. Anaden que la
siembra de explosivos en dreas tradicionales de caza ha puesto en riesgo la vida
de sus habitantes, ha imposibilitado la busqueda de alimentos, ha alterado el ciclo
de vida y ha privado a las familias de fuentes de alimentacion. Ademas expresan
que el pueblo indigena de Sarayaku se ha visto afectado en el derecho al uso y
goce de sus tierras y en la relacion especial que tiene con ellas; especificamente,
se ha afectado su subsistencia como pueblo por verse impedido de procurarse
alimentacion basica, medicina tradicional y salud, y por la imposibilidad de trans-
mitir su legado cultural a las nuevas generaciones.

ARGUMENTOS DE LA PETICION

Los peticionarios alegan que el Estado es responsable por la violacion de los
siguientes derechos fundamentales, individuales y colectivos del pueblo de
Sarayaku y sus miembros: derecho a la propiedad (articulo 21), a la proteccion
judicial (articulo 25), al debido proceso (articulo 8), a la libre circulacién (arti-
culo 22), a la integridad personal (articulo 5), a la libertad y seguridad personal
(articulo 7), a la vida (articulo 4), a la asociacion (articulo 16), a la participacion
politica (articulo 23), a la libre expresion (articulo 13), a la personalidad juridica
(articulo 3), a la libertad de religion y creencias (articulo 12), a los derechos del
nifno (articulo 19), a la igualdad (articulo 24), a la salud y a la cultura (articulo
26, en concordancia con los articulos XI y XIII de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre), de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

Por su parte, el Estado manifiesta que la peticion es inadmisible por falta de ago-
tamiento de los recursos internos, ya que los peticionarios habrian interpuesto el
recurso de amparo constitucional, que no es el adecuado ni eficaz para solucio-
nar la situacion supuestamente infringida, debiendo haber interpuesto el recurso
contencioso administrativo.
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ARGUMENTOS DE LA CIDH RESPECTO DE LA ADMISIBILIDAD DE LA PETICION

Luego de un detenido andlisis sobre el agotamiento de los recursos internos y el
plazo de presentacion de la peticion, la Comision observo que el recurso adecuado
segun la legislacion ecuatoriana aplicable al caso concreto es el recurso de amparo,
en razéon del momento en que comenzaron a ejecutarse los hechos o acciones
que de acuerdo con los peticionarios afectaron los derechos fundamentales del
pueblo indigena kichwa de Sarayaku y sus miembros. Anaden que, sin embargo,
dicha accion de amparo no ha sido resuelta pese a haber transcurrido 23 meses
desde la fecha de su interposicion, lo que constituye un retardo injustificado en
la decision del recurso y, por tanto, no resultan aplicables los requisitos previstos
en la Convenciéon Americana en materia de agotamiento de recursos internos,
por lo que rechaza la excepcion de falta de agotamiento de recursos internos y
declara admisible el caso con relacion a los articulos 4, 5, 7, 8, 12, 13, 16, 19, 21,
22,23, 24,25, 26, 1(1) y 2 de la Convencion Americana, e inadmisible en cuanto
al articulo 3.

5.1.7 Denuncian responsabilidad estatal por negligencia médica y retraso en el
proceso judicial

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Tipo de accion: Peticion 547/01

Peticionaria: Maria Esther Geuna Zapcovich (victima)
Denunciado: Estado ecuatoriano

Informe de admisibilidad 38/04

HECHOS

El 5 de noviembre de 1992, la peticionaria, afiliada al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, de 69 anos de edad, ingreso6 al hospital del TESS en Quito para
ser tratada de desprendimiento de retina en el ojo izquierdo. Fue operada el 12
de noviembre de 1992; después de la operacion se le indico a la peticionaria que
permaneciera en total descanso hasta el 16 de febrero de 1993. La peticionaria
alega que tuvo una gran infeccion en el ojo operado pero que se le dijo que estaba
bien y que volviera a su trabajo. Sin embargo, su ojo estaba en estado tan delicado
que cuando volvi6 al trabajo, del 17 al 19 de febrero de 1993, se le ordend que
volviera a tomar 15 dias de licencia para descansar. Una vez cumplida la licencia,
volvi6 al trabajo, momento en el cual se le volvié a decir que descansara dos
dias, y regreso al trabajo luego de ese lapso. Sin embargo, el estado del ojo de
la senora Geuna siguié deteriorandose y regresé al hospital del IESS donde fue
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operada. Alli se procedié a una limpieza quirdrgica. Geuna Zapcovich fue dada
de alta el 26 de mayo de 1993.

El 4 de junio de 1993, Geuna Zapcovich ingresé a una clinica particular y
fue operada nuevamente; esta operacion agravé atin mas el estado de su ojo y
gener?6 la pérdida casi total de la vision del ojo izquierdo, ya que el especialista
que la oper6 aun no estaba autorizado para ejercer la especialidad. La peticionaria
alega que a raiz de su lesién en el ojo su vision se deterioré gravemente, por lo
que tuvo que dejar de trabajar y quedé practicamente invalida.

Ante ello, la peticionaria inici6 un juicio penal por negligencia en contra de
los médicos que la operaron y, ademas, reclamé una indemnizacion de 150 millo-
nes de sucres (unos 50.000 délares), pero aduce que se le denego justicia, ya que
nadie fue castigado por el dano causado y que no recibié ninguna indemnizacion.
Anade que las actuaciones judiciales se arrastraron por anos, que el juicio pasd
por manos de algunos jueces y que nunca se le permitié presentar pruebas; que,
finalmente, el juez de la causa desestimé los cargos contra uno de los médicos
acusados y posteriormente la Corte Superior dicté sobreseimiento? provisional del
proceso y del sindicado. Indica que el 7 de junio el juez de la causa suspendio el
juicio penal por haber operado la prescripcion, ya que habian transcurrido cinco
anos desde ocurridos los hechos, providencia que apel6 ante la Corte Superior,
instancia judicial que confirmé la decision del inferior.

ARGUMENTOS DE LA PETICIONARIA

La peticionaria alega la violacion de los siguientes derechos protegidos por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos: el derecho al debido proceso y
a la proteccion judicial (articulos 8 y 25), en violacion de las obligaciones asumidas
por el Estado en virtud del articulo 1(1); es decir, las alegaciones de la peticio-
naria se refieren a la negligencia médica, pero el nicleo de la denuncia son los
atrasos del proceso judicial para reivindicar su derecho a una indemnizacién por
la alegada negligencia y la presunta denegacion de justicia por no haber fallado
el tribunal a su favor.

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

La defensa del Estado argumenta que cuando la peticion fue presentada, ain
no se habian agotado los recursos internos, que el Estado tramité el caso dentro
del periodo asignado a este tipo de procesos, dentro de las posibilidades de los
recursos de que disponia y en el contexto especifico del caso; y que siempre

2 Sobreseimiento: suspension del procedimiento penal.
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preservo el derecho de defensa de la peticionaria en todas las instancias y que
ella tuvo acceso a todos los recursos que establece la legislacion ecuatoriana,
los que fueron aceptados por los tribunales, por lo que se le garantizé el debido
proceso y que en ninguna instancia se le impidio el ejercicio de su derecho a ser
oida, en condiciones de igualdad, y que la peticionaria estd tratando de utilizar a
la Comision como férmula de cuarta instancia.

ARGUMENTOS DE LA CIDH RESPECTO DE LA ADMISIBILIDAD DE LA PETICION
En el andlisis de la admisibilidad, la Comision parte por considerar que la
peticionaria alega la violacion de los articulos 1, 8 y 25 de la Convenciéon Ame-
ricana; es decir, que la presunta negligencia médica no es el fundamento de la
denuncia sino las demoras incurridas en el litigio. Al respecto, considera que
los plazos especificos que establece la legislacion ecuatoriana para las distintas
etapas judiciales internas son tan solo guias para ayudar a formular una deter-
minacién del «periodo razonable» previsto en el articulo 8(1) de la Convencién
Americana, y que la peticionaria no sustancio su causa porque las demoras en
las actuaciones judiciales le causaron un perjuicio grave sino por la no obten-
cion de una condena. En cuanto a los cargos al tenor de los articulos 8 y 25, la
Comisién considera que aunque la peticionaria procuré la recusacion de varios
jueces que no concluyeron las distintas etapas del proceso dentro del plazo
asignado, ella consiguio prolongar la demora del proceso, debido a que cada
nuevo juez tuvo que conocer los detalles del caso. Al respecto, la Comision
recoge el pronunciamiento de la Corte Europea, que en un contexto similar
establecié que «el Estado no puede ser responsabilizado por los atrasos a que
dio lugar la conducta del recurrente. Este no puede denunciar validamente una
situacion que en gran medida cred»;3 ademads, que no se presentaron pruebas
de que la peticionaria haya procurado indemnizacién a nivel nacional por el
incumplimiento de los plazos prescritos por parte de tribunales nacionales, y
que ella estaba obligada a alcanzar primero una reparacién a nivel nacional,
antes de interponer una accion internacional.

La Comision concluye que los hechos establecidos en la peticion no carac-
terizan una posible violacion de la Convencion Americana y declara inadmisible
esta peticion.

3 Corte Europea, caso Kolompar, 24 de setiembre de 1992, serie A, n.° 235-C, parrafo 42.
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5.1.8 Denuncian responsabilidad estatal por falta de atencion para personas
privadas de libertad

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos

Tipo de accion: Peticion

Peticionario: Comision Ecuménica de Derechos Humanos (CEDHU), a
nombre de victima fallecida

Denunciado: Estado ecuatoriano

Informe de fondo 63/99. Caso 11.427

HECHOS

El ciudadano ecuatoriano Victor Rosario Congo, de 48 anos de edad, fue sindica-
do penalmente ante la justicia ecuatoriana, en dos causas por los delitos de robo
y asalto. El 25 de julio de 1990, cuando estas causas se encontraban en la etapa
sumaria, el senor Congo fue detenido y recluido en un centro de detencion para
presos comunes. Existen indicios de que al momento de su encarcelamiento,
él se conducia de un modo que hacia presumir que era victima de trastornos
mentales, y el 12 de setiembre de 1990 fue alojado en una celda de aislamiento.
El 14 de setiembre el senior Congo fue agredido por uno de los guias del Centro
de Rehabilitacion. A pesar de la aparente gravedad de la lesion y de su estado
emocional, no recibié atenciéon médica. Fue llevado nuevamente a la celda de
aislamiento, donde aparentemente permanecio desnudo e incomunicado. El propio
director del Centro de Rehabilitacion admite que el senor Congo «a la presente
por su estado demencial guarda prision solo en la celda de aislamiento, pues
desde hace algin tiempo: se orina, defeca y habla solo». Ante la insistencia de la
Secretaria de la Comision Diocesana de Derechos Humanos, que habia solicitado
se realice una evaluacion psiquiatrica del sindicado, asi como las investigaciones
a fin de determinar responsabilidades por la agresion de que este fue objeto, el
ministro fiscal, a falta de accion del juez de la causa, dispuso que se realizara la
investigacion correspondiente, y dentro de ella, el 2 de octubre de 1990 se practico
un reconocimiento médico-legal en la persona del sefior Congo, producto de lo
cual los peritos médicos legistas concluyeron que la lesion fisica encontrada en
la cabeza del senor Congo era el resultado de la accion traumatica de un cuerpo
contundente duro que determinaba «enfermedad e incapacidad fisica para el trabajo
de siete dias, a partir de la fecha de su produccion, salvo complicaciones» y, que
la actitud del paciente se enmarcaba en los cuadros psiquiatricos de ¢inte psicotico
(locura) y dentro de das llamadas psicosis carcelarias o Sindrome de Ganser,* por

4 El sindrome de Ganser se caracteriza por presentar episodios depresivos e histeria.
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lo que sugerian su traslado a un centro médico especializado en Psiquiatria. El 8
de octubre de 1990 el director del Centro de Rehabilitacion Social solicité autori-
zacion al director nacional de Rehabilitacion Social para trasladar a Congo a otro
centro de rehabilitacion, a fin de que recibiera atencion médica. El 23 de octubre
el juez de la causa ordend el traslado del sefior Congo a un hospital psiquiatrico.
Sin embargo, el hospital rechazé su admision, por lo que fue trasladado a otro
hospital general donde también fue rechazado, razén por la cual fue llevado al
Centro de Rehabilitacién Social de esa localidad, donde fue recibido en estado de
salud critico, debiendo ser trasladado, en forma urgente, a la seccion de Emergencia
del hospital general donde antes no habia sido admitido. En dicho hospital, el 25
de octubre de 1990, a las pocas horas de ser internado, el senor Congo fallecio.
El protocolo de autopsia concluyé que la causa de la muerte fue da desnutricion,
el desequilibrio hidroelectrolitico y la insuficiencia cardiorrespiratoria». El guia
penitenciario renuncié poco después del incidente y el juez cerr6 las causas por
las cuales se habia detenido preventivamente al sefior Victor Congo.

ARGUMENTOS DEL PETICIONARIO

La organizacion peticionaria alega que el Estado es responsable de las lesiones
sufridas por Victor Rosario Congo, de la falta de atencion médica, de su incomu-
nicacion y de la negligencia que finalmente causé su muerte. Alega que se ha
probado que fue un guia penitenciario quien golped en la cabeza al sehor Congo
causandole una herida sangrante; que el Estado no cumplié con su obligacion
de brindar atencion médica al herido que se encontraba bajo su custodia y que,
al contrario, procedi6 a aislarlo en una celda donde permanecié incomunicado,
a pesar de sus heridas y su estado emocional, y que la causa del fallecimiento
del senior Congo es el resultado de la falta de debida diligencia por parte del
Estado, existiendo un nexo causal entre la agresion, el aislamiento y la muerte de
la victima. En ese sentido, alega que es logico concluir que el rechazo a ingerir
alimentos es consecuencia del aislamiento y la falta de atencion médica a la que
se sometio a la victima, tras recibir un golpe en la cabeza, sumado al hecho de
que sufria un desorden mental. Ademas, afirma que el Estado es responsable de
haber incumplido su deber de iniciar una investigacion con el fin de establecer
la responsabilidad de los individuos involucrados en la comision de las lesiones
sufridas por el interno y su posterior abandono.

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

La defensa del Estado, en lo principal, alega que, segin lo senala la autopsia,
el senor Congo murié por deshidratacion y no como resultado de sus heridas;
que el contexto socioeconémico del pais de impide tener carceles psiquiatricas
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o suficientes guias capacitados» y que el peticionario no plante6 recurso alguno
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales para que protegiera los derechos
de la victima, y que solo se elevo la denuncia ante el ministro fiscal, que no es
parte de funcion judicial. Por tanto, no se le puede imputar el retardo de justicia
al poder judicial.

ARGUMENTACION DE LA CIDH

La Comision establece que el sefior Victor Congo fue objeto de agresion fisica
que le provoco una herida sangrante en la cabeza, que no se le brind6 la aten-
cion médica necesaria para aliviar sus heridas corporales ni su estado mental, y
que permanecio aislado y sin la asistencia necesaria para asearse y alimentarse,
dada su reconocida condicién de salud. Ahade que corresponde determinar si
estos actos constituyen violacion del articulo 5 de la Convencion Americana,
que establece:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. 2. Nadie deber ser sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

La Comision considera pertinente emplear estindares especiales en la deter-
minacion del cumplimiento de las normas convencionales en casos que involucran
a personas que padecen enfermedades mentales, conforme también ha sido la
practica de la Corte Europea de Derechos Humanos.

La Comision considera, ademds, que, segin se alega, en este caso la perso-
na fue victima de violaciones a la integridad fisica, psiquica y moral, padecia de
una discapacidad mental, y que las garantias establecidas en el articulo 5 de la
Convencion Americana deben ser interpretadas a la luz de los Principios para la
Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la
Salud Mental,> que fueron adoptados por la Asamblea General de la ONU como
guia interpretativa en lo que se refiere a la proteccion de los derechos humanos

5 Estos principios son considerados el estandar mas completo sobre la proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad mental a nivel internacional. Constituyen una
guia para los Estados en la tarea de delinear y/o reformar los sistemas de salud mental
y son de suma utilidad al momento de evaluar las pricticas en los sistemas vigentes.
Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la
Atencion de la Salud Mental, G. A. Res. 119, UN GAOR, Sesion 460, Sup. 49, Anexo, UN
Doc. A/46/49 (1991), pp. 188-192.
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de las personas con discapacidad mental, consideradas por este 6rgano como un
grupo «especialmente vulnerable».

En ese sentido, en su andlisis, la Comision considera que el aislamiento
celular al cual fue sometido el senor Congo constituye un tratamiento inhumano
y degradante, dentro de los parimetros del articulo 5(2) de la Convenciéon Ame-
ricana y que esta «iolacion de la normativa convencional se ve agravada por las
condiciones de abandono en las cuales permaneci6 aislado y sin poder satisfacer
sus necesidades basicas», por lo que encuentra que el Estado ecuatoriano viol6 el
derecho de Victor Rosario Congo a ser tratado «con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano». Por otro lado, pese a que se determiné el padecimiento
mental del senor Congo, no solo no se procedié a su traslado inmediato a una
institucién de salud sino que sus condiciones de detencién no mejoraron. La
Comision concluye que el Estado no tomo las medidas necesarias para resguardar
la integridad fisica, psiquica y moral de la victima, y que una vez determinada su
condicion, se omiti6 brindarle el tratamiento necesario para asegurar su integridad
fisica, lo cual constituye, afirma, una violacion del articulo 5 de la Convencion
Americana.

La Comision también analiza si hubo violacion del articulo 4(1) de la Con-
vencion Americana, que establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

En este analisis, la Comision encuentra comprobado que la victima no falle-
ci6 como resultado de las lesiones sino por la deshidratacion que sufrié durante
los aproximadamente 40 dias que permanecio aislada, sin ingerir alimentos ni
agua, sin que en ese lapso se hayan adoptado las medidas necesarias para res-
guardar la integridad personal de un interno que presentaba lesiones fisicas que
requerian atencion y que por su estado mental no se encontraba en condiciones
de responsabilizarse por su propio cuidado. Anade que {lJas medidas necesarias
para su supervivencia consistian en asistencia médica para la recuperacion de sus
lesiones fisicas, cuidados vitales tales como aseo y la alimentacion y asistencia
psicologica para tratar la depresion y la psicosis caracteristicos del sindrome de
Ganser.

La Comision anade que los Principios de Salud Mental 20.1 y 20.2 sefnalan
que das personas que cumplen penas de prision por delitos penales o que han
sido detenidas en el transcurso de procedimientos penales efectuados en su contra
y que segun se ha determinado o se sospecha, padecen una enfermedad mental
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[...] deben recibir la mejor atencion disponible de salud mental> y que las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos establecen que los «alienados no
deberan ser recluidos en prisiones. Se tomarin disposiciones para trasladarlos lo
antes posible a establecimientos para enfermos mentales» y que, en el caso de
que deban permanecer en prisién, deben permanecer bajo la vigilancia especial
de un médico. Agregan que el hecho de que el Estado no cuente con estableci-
mientos especiales para el internamiento de detenidos que padecen enfermedades
mentales no lo exime del deber de prestar atencion médica a las personas que se
encuentran bajo su custodia.

Dentro de este andlisis, la Comision recuerda que en su Informe 28/96° ya
establecié que cuando una persona se halla bajo custodia, sin la posibilidad de
acudir a sus allegados, a un abogado o a un médico particular, «el Estado ejerce
control completo sobre su vida e integridad. En esas circunstancias las omisiones
del Estado violan su deber de garantizar la salud y la vida del detenido».

La Comision concluye que, en este caso, el Estado omitié tomar las medidas
a su alcance para asegurar el derecho a la vida de una persona que, en parte
debido a su salud y en parte a las lesiones que le ocasioné un agente del mismo
Estado, se encontraba en estado de indefension, aislada y bajo su custodia, por
lo que encuentra que el Estado ecuatoriano ha violado el derecho a la vida del
senor Congo, consagrado en el articulo 4 de la Convencion Americana y en la
omision de cumplir con sus obligaciones establecidas en el articulo 1(1) de la
misma convencion.

RESOLUCION DE 1A CIDH

El 29 de setiembre de 1998, la Comision concluyé que el Estado ecuatoriano

es responsable de la violacion del derecho a la vida (articulo 4), a la integridad

personal (articulo 5) y a la proteccion judicial (articulo 25) consagrados en la

Comision Americana, asi como a la obligacion de garantizar el goce de tales

derechos (articulo 1(1)). En lo que respecta al derecho a la salud, la Comision

recomendo:

e Brindar atencion médico-psiquidtrica a las personas que padecen enferme-
dades mentales y que se encuentran detenidas en centros penitenciarios.

e Dotar al servicio de salud del sistema penitenciario de especialistas que estén
en condiciones de identificar trastornos psiquidtricos que puedan afectar la
vida y la integridad fisica, psiquica y moral de los detenidos.

6 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 28/96, Caso 11.297, Guatema-
la, Informe Anual de la CIDH 1996.
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Como en el plazo de tres meses previstos para el cumplimiento de estas
recomendaciones la Comision encontré que no se las habia cumplido, procedi6 a
ratificar sus conclusiones y reiterar sus recomendaciones al Estado ecuatoriano.

5.1.9 Responsabilidad estatal por esterilizacion quirirgica forzada

Instancia: Comision Interamericana de Derechos Humanos

Tipo de accion: peticion

Peticionarios: Estudio para la Defensa y los Derechos de la Mujer
(DEMUS), Comité Latinoamericano para la Defensa de los Derechos de la
Mujer (CLADEM), Asociacion pro Derechos Humanos (APRODEH), Centro
Legal para Derechos Reproductivos y Politicas Piblicas (CRLP), Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL).

Denunciado: Estado peruano

Caso 12.191

HECHOS

La Sra. M. M., mujer campesina de unos 33 anos de edad y madre de 7 hijos, fue
acosada desde 1996 por el personal del Centro de Salud del distrito de La Enca-
nada (sistema publico de salud) para que se esterilizara. Se denuncia que por
coaccion (amenazas de denunciarla a ella y a su esposo a la Policia, refiriéndoles
que el gobierno aplicaba multas a las personas con mas de 5 hijos) se logrd su
consentimiento para la ligadura de trompas, que se realiz6 el 27 de marzo de 1998,
sin haberse efectuado examen médico. A la violencia para que se sometiera a la
cirugfa se sumo la falta de cuidado con su salud, pues la Sra. M. M. fue dada de
alta al dia siguiente, aun cuando presentaba serias anomalias. Los dias siguientes,
su esposo informoé varias veces al personal del Centro de Salud que la Sra. M. M.
empeoraba, y el personal respondi6é que estos eran los efectos de la anestesia. La
Sra. M. M. falleci6 en su casa el 5 de abril de 1998 siendo indicada una «sepsis»
como causa directa de su muerte. Se denuncia que dias después un médico ofrecié
dinero al esposo para dar por terminado el problema.

El 15 de abril, el esposo denunci6 al jefe del Centro de Salud. La denuncia
penal se formalizo ante la jueza provincial, quien declar6 que no habia lugar a la
apertura de instruccion. Tal decision fue confirmada por la Sala Especializada en
lo Penal; por ello el 16 de diciembre de 1998 se archivo el caso.

ARGUMENTOS DE LAS INSTITUCIONES PETICIONARIAS
Existe una politica gubernamental del Estado peruano de caricter masivo, com-
pulsivo y sistematico que enfatiza la esterilizacion como método para modificar
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rapidamente el comportamiento reproductivo de la poblacion, especialmente de

mujeres pobres, indigenas y de zonas rurales. Entre noviembre de 1996 y noviem-

bre de 1998, CLADEM documentd 243 casos sobre violaciones de derechos humanos
en la aplicacion de la anticoncepcion quirtrgica en el Pera.

Los hechos denunciados configuran violacién por el Estado peruano de los
siguientes derechos:

e Alavida, a la integridad personal y a la igualdad ante la ley, consagrados
en los articulos 4, 5, 1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

e Violacion de los articulos 3, 4, 7, 8 y 9 de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

e Violacion de los articulos 3 y 10 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador.

e Violacion de los articulos 12 y 14(2) de la Convencion para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

Una investigacion de los hechos realizada por el Ministerio de Salud arrojé como
resultado «consejeria inadecuada» a la senora M. M. y falta de seguimiento des-
pués de la intervencion quirtrgica, todo esto como resultado de una intervencion
quirtrgica voluntaria. Este informe determind la existencia de responsabilidad
administrativa de los médicos, enfermeras y anestesistas que participaron en
la operacién de la sefiora M. M., como también de los directores del centro de
salud y de los coordinadores de los Programas de Salud Reproductiva. El caso fue
luego estudiado por la Inspectoria General de Salud. A nivel judicial, el caso fue
archivado y adquiri6 calidad de cosa juzgada. Ademas, la accion instaurada por
el esposo de la victima estuvo destinada a definir la responsabilidad individual de
los agentes en actos de negligencia médica y no tuvo como objeto determinar lo
que los peticionarios denominaron «esterilizacion forzadas.

Por otra parte, no se agotaron los recursos internos respecto al proceso qui-
rargico en el que alegadamente no medio la voluntad de la victima, y respecto
al acoso y los actos discriminatorios denunciados por las peticionarias; es decir,
el Estado aleg6 inadmisibilidad por falta de agotamiento de los recursos de la
jurisdiccion interna.

ARGUMENTOS DE LA CIDH
El recurso interno agotado por el esposo de la victima era adecuado, al menos
en teoria, para procurar obtener justicia en el caso especifico, y el Estado no ha
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acreditado cudles son los otros recursos internos que debieron ser agotados. Juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el
Estado que alega el no agotamiento tiene a su cargo el senalamiento tanto de los
recursos internos que deben agotarse como de su efectividad. Por ello, se considera
cumplido el requisito del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna.
La Comision admitio el caso por presuntas violaciones de la obligacion de
respetar los derechos; del derecho a la vida; a la integridad personal y a la igual-
dad ante la ley (articulos 1, 4, 5y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), y del articulo 7 de la Convencion de Belém do Pari, segin el cual el
Estado debe adoptar por todos los medios adecuados y sin dilaciones, politicas
orientadas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

SOLUCION AMISTOSA

Una solucion amistosa fue acordada el 26 de agosto del 2003. El Estado peruano
reconoci6 su responsabilidad internacional por violacion de los articulos 1.1, 4, 5
y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como el articulo 7
de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, en agravio de la victima M. M.

COMPROMISOS ASUMIDOS POR EL ESTADO PERUANO

Entre las reparaciones individuales, el Estado se obligé a brindar prestaciones de

salud consistentes en el pago del tratamiento de rehabilitacion psicolégica y un

seguro permanente de salud a través del Ministerio de Salud o de la entidad com-
petente. Entre las modificaciones legislativas y de politicas puiblicas sobre salud

reproductiva y planificacion familiar, el Estado peruano se comprometi6 a:

e  Eliminar de su contenido cualquier enfoque discriminatorio y que no respete
la autonomia de las mujeres.

e Adoptar e implementar las recomendaciones formuladas por la Defensoria
del Pueblo respecto a politicas ptblicas sobre salud reproductiva y planifi-
cacion familiar, entre ellas la sancion a los responsables de violaciones y la
reparacion a las victimas o familiares, asi como monitorear y garantizar el
respeto por los derechos humanos de los y las usuarias de los servicios de
salud tales como:

a)  Adoptar medidas dristicas contra los responsables de la deficiente eva-
luacion preoperatoria de mujeres que se someten a una intervencion
de anticoncepcion quirdrgica.

b) Llevar a cabo, permanentemente, cursos de capacitacion calificada, para
el personal de salud, sobre derechos reproductivos, violencia contra la
mujer, violencia familiar, derechos humanos y equidad de género, en



Capitulo 5.

Litigios ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos 237

9]

d

e)

2

coordinacion con organizaciones de la sociedad civil especializadas en
estos temas.

Adoptar las medidas administrativas necesarias para el estricto respeto
del derecho al consentimiento informado.

Garantizar que los centros donde se realizan intervenciones quirtrgicas
de esterilizacion tengan las condiciones adecuadas y exigidas por las
normas del Programa de Planificacion Familiar.

Adoptar medidas estrictas dirigidas a que el plazo de reflexion obliga-
torio, fijado en 72 horas, sea, sin excepcion, celosamente cautelado.
Adoptar medidas drasticas contra los responsables de esterilizaciones
forzadas.

Implementar mecanismos o canales para la recepcion y tramite rapido
y eficiente de denuncias de violacion de derechos humanos en los
establecimientos de salud, con el fin de prevenir o reparar los danos
producidos.

5.2 LITIGIOS ANTE LA CORTE INTERAMERICANA

Recogemos aqui casos de denuncia de violacion de derechos humanos vinculados
directa o indirectamente con el derecho a la salud, en particular con el derecho
a la integridad personal, recogido en el articulo 5 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos.

5.2.1 Responsabilidad estatal por falta de atencion médica a personas privadas
de libertad

Instancia: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Peticionarios: Daniel David Tibi (victima), representado en esta instancia
por el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y la Clinica
de Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador
(PUCE).

Denunciado: Estado ecuatoriano

Sentencia de 7 de setiembre del 2004

HECHOS

Daniel David Tibi, de nacionalidad francesa, comerciante de piedras preciosas

radicado

en la ciudad de Quito, fue detenido por dos policias identificados como

miembros de Interpol, el 27 de setiembre de 1995, mientras conducia su automévil
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por una calle de la ciudad de Quito, Ecuador. Luego de aproximadamente dos horas
de detencion, fue llevado en avion a la ciudad de Guayaquil, donde fue recluido
en una carcel. Al dia siguiente, fue llevado a una fiscalia, donde se le mostré un
album de fotos de personas implicadas en un operativo contra el narcotrafico,
particularmente la foto de un individuo, al cual, segin la Policia, el peticionario
le habia vendido 50 gramos de clorhidrato de cocaina. El peticionario negd estos
cargos y explicé que conocia a dicho individuo porque pretendia negociar con €l
la exportacion de sacos de cuero, negocio que nunca se concreto, y pese a que
este individuo declaré que el senor Tibi era inocente de lo que se lo acusaba,
este permanecié detenido. A los cinco meses de su detencion, se le ofrecié al
peticionario su libertad a cambio de que rinda una nueva declaracion en la cual
debia admitir su participacion en el caso de narcotrafico que se investigaba. Como
el peticionario no accedio, fue maniatado y torturado en varias ocasiones, golpea-
do, quemado y «asfixiado». Nunca recibi6 atencion médica para tratar sus heridas.
Los dos amparos de libertad” que interpuso en diferentes momentos del proceso
le fueron negados hasta que, el 21 de enero de 1998, finalmente fue liberado,
por cuanto, luego de algunos meses, se acepto el pedido de sobreseimiento que
hiciera el fiscal. Cuando el senor Tibi fue detenido, se le incautaron bienes de su
propiedad, los cuales no le fueron devueltos cuando fue liberado.

PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

Luego del tramite correspondiente, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos declar6 admisible este caso® con respecto a los articulos 5, 7, 8, 10, 11,
21y 25 de la Convencion Americana. El Estado no mostré interés en procurar
una solucion amistosa, por lo que la Comision procedié a realizar el tramite
sobre el informe del caso,” luego del cual hizo recomendaciones al Estado.
Este no inform¢6 sobre el cumplimiento de estas recomendaciones ni emitié
observaciones al respecto, por lo que la Comision decidié someter el caso a la
jurisdiccion de la Corte.

PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA
Ante la Corte, el Estado interpuso dos excepciones!® preliminares: falta de

7 Amparo de libertad: institucion para proteger la libertad individual de las personas.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de admisibilidad 90/00, 5 de
octubre del 2000, caso 12.124.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 34/03 sobre el fondo del
caso.

10 Excepciones: medio de defensa que alega el demandado para excluir o dilatar la accion
o demanda.
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agotamiento de recursos internos y falta de competencia en ratione materiae de la
Corte para conocer sobre violaciones de la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, excepciones que dentro del traimite fueron desestimadas.

ARGUMENTOS DE LA CORTE INTERAMERICANA

De la abundante prueba testimonial, pericial y documental aportada durante el
juicio en lo relativo a la atencién médica, la Corte consideré probados los siguientes
hechos: primero, que durante su detencion en marzo y abril de 1996, el senor Tibi
fue objeto de actos de violencia fisica y amenazado, por parte de los guardias de
la carcel, con el fin de obtener su autoinculpacion; que se le infligieron golpes
de puno en el cuerpo y rostro y se le quemaron las piernas con cigarrillos. Poste-
riormente, se repitieron los golpes y las quemaduras. Ademas, resulté con varias
costillas fracturadas, le fueron quebrados los dientes y se le aplicaron descargas
eléctricas en los testiculos. En otra ocasion lo golpearon con un objeto contundente
y sumergieron su cabeza en un tanque de agua. El senor Tibi recibi6é al menos
siete «esiones» de este tipo. La Corte afirma:

Durante su permanencia en la carcel el senor Tibi fue examinado dos veces
por médicos ecuatorianos designados por el Estado. Estos verificaron que
sufria de heridas y traumatismos, pero nunca recibié tratamiento médico
ni se investigd la causa de sus padecimientos. Ademds, no fue examinado
minuciosamente.

Cuando el senor Tibi regreso a Francia, fue examinado por médicos franceses,
quienes constataron las lesiones que habia sufrido:

El sefior Tibi presenta graves danos fisicos, entre los cuales estin: pérdida de la
capacidad auditiva de un oido, problemas de vision en el ojo izquierdo, fractura
del tabique nasal, lesién en el pémulo izquierdo, cicatrices de quemaduras en el
cuerpo, costillas rotas, dientes rotos y deteriorados, problemas sanguineos, her-
nias discales e inguinales, remocion de maxilar, contrajo o se agravo la hepatitis
C y cancer, llamado linfoma digestivo. Como consecuencia de los hechos que
motivaron este caso el senor Daniel Tibi ha sufrido y sigue sufriendo trastornos
de salud fisica y psiquica, algunos de los cuales podrian aliviarse, mientras que
otros podrian durar toda la vida.

En el andlisis de la violacion del articulo 5 de la Convencion Americana, la
Corte considera, entre otros puntos, que con respecto a la falta de tratamiento
médico y de investigacion de la causa de las heridas y traumatismos sufridos por
el senor Tibi, es preciso remitirse al principio vigésimo cuarto para la Proteccion
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de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, 't que
determina:

[sle ofrecerd a toda persona detenida o presa un examen médico apropiado con la
menor dilacién posible después de su ingreso en el lugar de detencion o prision
y, posteriormente, esas personas recibirin atencion y tratamiento médico cada
vez que sea necesario. Esa atencion y ese tratamiento serdn gratuitos.

La Corte entiende que, conforme lo establece el articulo 5 de la Convencion
Americana, el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revisién
médica regular y atencion y tratamiento adecuados cuando asi se requiera, y que,
a su vez, el Estado debe permitir y facilitar que los detenidos sean atendidos por
un facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su representacion
o custodia legal. Ademads, observa:

a pesar de su grave situacion fisica y psicoldgica, el senor Tibi nunca fue some-
tido a un tratamiento o atencién médica adecuados y oportunos en el centro
penitenciario, lo que ha tenido consecuencias desfavorables para su estado de
salud actual. La deficiente atencién médica recibida por la presunta victima es
violatoria del articulo 5 de la Convencién Americana.

SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
En sus puntos resolutivos, la Corte declara por unanimidad que el Estado viol6 el
derecho a la libertad personal y a la proteccion judicial, a la integridad personal,
a las garantias judiciales y a la propiedad privada en perjuicio del sefor Daniel
Tibi; y el derecho a la integridad personal en perjuicio de la ex pareja y de los
hijos e hijas del senor Tibi, previstos en los articulos 7, 5, 8 y 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; y en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

La Corte dispuso que el Estado debe establecer un programa de formacion
y capacitacion para el personal judicial, del Ministerio Puablico, policial y peniten-
ciario, incluido el personal médico, psiquiatrico y psicologico, sobre los principios
y normas de proteccion de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos.
El diseno e implementacion del programa de capacitacion deberd incluir la
asignacion de recursos especificos para conseguir sus fines, y se realizard con la

11 Naciones Unidas. «Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas So-
metidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision», adoptado por la Asamblea General
en su resolucion 43/173, del 9 de diciembre de 1988.
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participacion de la sociedad civil. Para estos efectos, el Estado debera crear un
comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas de capa-
citacion en derechos humanos y tratamiento de reclusos. Se indic6, finalmente,
que el Estado debia informar a la Corte sobre la constitucion y funcionamiento
de dicho comité en el plazo de seis meses.

5.2.2 Responsabilidad estatal por darios causados a la salud emocional y
psicologica de familiares de victimas de ejecuciones extrajudiciales

Instancia: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Peticionarios: Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y
Comision Colombiana de Juristas, como representantes de los familiares
de 19 comerciantes desaparecidos

Denunciado: Estado colombiano

Denuncia 11.603

Demanda interpuesta por la CIDH el 24 de enero del 2001

Sentencia: 5 de julio del 2004

HECHOS

El 8 de octubre de 1987, 17 de las victimas se movilizaban en caravana de cuatro
vehiculos hacia la ciudad de Medellin con mercancia de contrabando que trafan
de Venezuela, avaluada en 70 millones de pesos, cuando fueron interceptados en
la Inspeccion de Policia Puerto Araujo, de Cimitarra, por los miembros del Bata-
ll6n Calibio: teniente Néstor Raudl Vargas Morales y cabos segundos José Emilio
Meléndez Portilla y Luis Eduardo Vera Nieto, quienes los retuvieron durante un
tiempo, mientras, al parecer, avisaban por radioteléfono a los paramilitares; luego
los dejaron ir. Desde ahi, algunas de las victimas llamaron a sus familiares, y fue
la Gltima vez que estos supieron de ellos. Cuando las victimas llegaron al sitio
Lizama, los paramilitares las estaban esperando. Segin declaraciones de miem-
bros del grupo paramilitar, a los comerciantes los detuvieron, los torturaron y los
descuartizaron, lanzando luego sus cuerpos al rio Ermitano, en un sitio llamado
El Mango, en jurisdiccion de la inspeccion de policia Zambito. Los cuerpos nunca
fueron encontrados.

El 18 de octubre, al no saber nada del paradero de las 17 personas y luego
de recibir una llamada an6nima en la que decian «Vayan por los cuerpos que estin
siendo pasto de las aves de rapina», dos familiares se dirigieron a Puerto Boyaca
y corrieron la misma suerte.

De acuerdo con la investigacion adelantada por la Fiscalia, ademas de los mili-
tares que se mencionan a lo largo del proceso, participaron varios paramilitares.
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AGOTAMIENTO DE LOS PROCEDIMIENTOS INTERNOS

Entre 1989 y 1992 la investigacion recorrié por competencia varias ciudades de
Colombia, a raiz de colision negativa de competencias, y fue resuelta por la Corte
Suprema de Justicia, lo que dilaté por anos la investigacion. En 1995, la Fiscalia
Regional de Cudcuta vinculé mediante indagatoria a varios paramilitares, librando-
les orden de captura por «secuestro y homicidio». Ese mismo afo el proceso fue
trasladado a la Unidad Nacional de Derechos Humanos. Se profirié resolucion
de acusacion en contra de varios de los investigados y se dictaron medidas de
aseguramiento consistentes en detencion preventiva de varios militares vincula-
dos por secuestro extorsivo, homicidio agravado, hurto calificado y agravado. En
1996 el Consejo Superior de la Judicatura resolvié un conflicto de competencias
en el caso de los militares implicados, a favor de la Justicia Penal Militar. En mayo
de 1997, un Juzgado Regional de Cicuta condend a varios de los paramilitares a
treinta anos de prision, por los delitos de «secuestro extorsivo en concurso con
homicidio agravado».

En junio de 1997, el comandante del Ejército decret6 cesacién de procedi-
miento contra altos oficiales, desvirtuando numerosas declaraciones recibidas
por la Fiscalia, que sefnalaban la responsabilidad de los militares implicados y
que sirvieron para probar la responsabilidad de los paramilitares condenados
por este hecho. La providencia fue apelada por el Ministerio Publico, ya que
«cuando se trata de delitos de lesa humanidad no se puede tener en cuenta una
relacion con actos del servicio». Pero en marzo de 1998, el Tribunal Superior
Militar resolvié no decretar la nulidad impetrada por el Ministerio Pdblico y
confirmar la providencia apelada.

Por su parte, la Procuraduria Provincial de Ocana no investigo el caso pese
a la solicitud de los familiares desde 1987, y resolvi6 inhibirse de abrir formal
averiguacion disciplinaria contra miembro alguno del Ejército y la Policia Nacio-
nal, argumentando que se carecia de elementos probatorios para vincularlos
con la masacre. En febrero de 1997, la Consejeria Presidencial para la Defensa
de los Derechos Humanos solicit6 a la Procuraduria decretar la reapertura de la
investigacion, pero en julio de ese ano, la Procuraduria Delegada para Derechos
Humanos neg6 la solicitud por prescripcion. En cuanto al fuero administrativo,
entre febrero de 1997 y marzo de 1998 se presentaron demandas administrativas
ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Santander, pero para junio del
2000 el proceso administrativo se encontraba todavia en etapa de pruebas.

ARGUMENTOS DE LA PETICION
El 6 de marzo de 1996 el caso fue presentado ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la OEA. Los peticionarios alegaron que los procedimientos



Capitulo 5. Litigios ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos 243

internos estaban agotados por dilacion y evidenciaron la impunidad de las con-
ductas, por la manera como se habian dado los tramites en la jurisdiccion interna.
Los peticionarios presentaron el peritaje de una psicologa, quien expuso en la
audiencia coémo habian sido afectados psicologicamente los familiares de las vic-
timas por la impunidad respecto de las ejecuciones extrajudiciales y solicitaron
que el Estado colombiano reparase a las victimas mediante una indemnizacion
monetaria por la denegacion de justicia y adoptase medidas para recuperar la
memoria y restablecer el buen nombre de estas. El caso pasé de la Comision a la
Corte, previo agotamiento de los tramites ante la primera.

ARGUMENTOS DE LA CIDH

La demanda interpuesta el 24 de enero del 2001 argumento6 ante el maximo tri-
bunal interamericano que ya se han agotado los recursos internos para continuar
con el tramite ante la Corte y alega la falta de idoneidad de los tribunales penales
militares colombianos para examinar, juzgar y sancionar casos de violaciones de
los derechos humanos. La Comision solicitd a la Corte que ordenara al Estado
adoptar determinadas medidas de reparacién para que los familiares de las presun-
tas victimas recibiesen una adecuada y oportuna reparacion como consecuencia
de las alegadas violaciones, tales como que realizara una investigacion completa,
imparcial y objetiva en la jurisdiccion ordinaria, con el propdsito de juzgar y san-
cionar a los responsables de la ejecucion extrajudicial de las presuntas victimas.
Finalmente, la Comision requirio a la Corte que condenara al Estado al pago de
las costas y gastos generados en la tramitacion del caso en la jurisdiccion interna
y ante el Sistema Interamericano.

ARGUMENTOS DEL DENUNCIADO

El 10 de agosto del 2001 el Estado presento la contestacion a la demanda, en la cual
indicé que no ha violado ningtn articulo de la Convencion Americana, ya que los
hechos cuya responsabilidad le atribuye la Comisién Interamericana fueron reali-
zados de manera directa y exclusiva por un grupo de delincuentes cuya autoria y
sancion esta plenamente demostrada en los procesos penales internos, con sentencias
que tienen el valor de cosa juzgada» y no ha existido ningtn tipo de apoyo por parte
de agentes estatales a los «delincuentes [...] autores de tan atroces hechos».

ARGUMENTOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El 5 de julio del 2004, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expidi6
sentencia en la que senal6 que el Estado vulnerd el derecho a la vida, a la libertad
personal, a la integridad personal, al debido proceso y a la proteccion judicial en
perjuicio de las victimas.
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Los derechos que a juicio de la Corte fueron vulnerados, sin perjuicio de
recordar que los casos de desaparicion forzada de personas constituyen una vio-
lacion multiple y continuada de varios derechos protegidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, son: libertad personal, integridad personal,
derecho a la vida, al debido proceso y a la proteccion judicial.

En este caso, para la Corte también se viol6 el derecho a la integridad fisica y
psicologica de los familiares de las victimas, pues «como consecuencia directa de
la desaparicion de los 19 comerciantes, sus familiares han padecido un profundo
sufrimiento y angustia». Senald que en reiteradas oportunidades la Corte ha conside-
rado que se ha violado el derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares
de las victimas directas, por el sufrimiento adicional que ellos han padecido como
consecuencia de las circunstancias generadas por las violaciones perpetradas contra
las victimas directas y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las
autoridades estatales frente a los hechos; por ejemplo, respecto a la busqueda de
las victimas o sus restos, asi como respecto al trato dado a estos Gltimos.

La Corte dispuso, entonces, la obligacion a cargo del Estado de brindar gra-
tuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento
médico y psicologico requerido por los familiares de las victimas, incluidos los
medicamentos que estos requieran y tomando en consideracion que algunos han
padecido de drogadiccion y alcoholismo. Senala, asimismo, que al proveer el tra-
tamiento psicoldgico, se consideren las circunstancias particulares de cada familiar,
las necesidades de cada uno de ellos, de manera que se les brinden tratamientos
colectivos, familiares e individuales, segin lo que se acuerde con cada uno de
ellos y después de una evaluacion individual. Dispone que en el plazo de un afo,
Colombia debe informar a los familiares de las victimas en qué establecimientos
de salud o institutos especializados recibiran el tratamiento médico y psicologico,
institutos y establecimientos que deberan estar totalmente informados sobre esta
medida de reparacion para que se brinde el tratamiento requerido de la forma
anteriormente dispuesta. La Corte sefialé también que es pertinente el pago de
una compensacion a los familiares de las victimas conforme a la equidad, por
concepto de danos inmateriales.

5.2.3 Responsabilidad estatal por falta de atencion médica a personas privadas
de libertad

Instancia: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Tipo de accion: Demanda

Denunciante: Comision Interamericana de Derechos Humanos
Peticionaria: Maria Elena Loayza Tamayo
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Denunciado: Estado peruano
Denuncia 11.154
Sentencia: 17 de setiembre de 1997

HECHOS

La afectada fue arrestada por miembros de la Division Nacional contra el Terroris-
mo (DINCOTE), al haber sido sefalada en el marco de la Ley de Arrepentimiento
como presunta colaboradora del grupo subversivo Sendero Luminoso. Ella estuvo
detenida e incomunicada durante 10 dias y fue objeto de torturas, amenazas y
violacion sexual con la finalidad de que se autoinculpara, lo que no sucedio.
Luego, fue procesada por el delito de traicion a la patria y finalmente absuelta
por el Consejo Supremo de Justicia Militar. Su caso fue remitido al fuero comun
para que fuera procesada por el delito de terrorismo.

En la jurisdiccion ordinaria, ella dedujo la excepcion de cosa juzgada de
acuerdo con el principio non bis in idem, pero el <Tribunal Especial sin Rostro
del Fuero Comun» desestimo la excepcion interpuesta y la condené a veinte anos
de pena privativa de la libertad. Estando el caso en tramite, ella denunci6 al Esta-
do ante la CIDH. En fecha posterior, interpuso recurso de nulidad ante la Corte
Suprema de Justicia, que fue declarado sin lugar.

TRAMITE ANTE LA CIDH

La CIDH emiti6 su informe declarando al Estado peruano responsable de la vio-
lacion del derecho a la libertad personal, a la integridad personal y a las garantias
judiciales que reconocen, respectivamente, los articulos 7, 5y 25 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, y recomendoé al Estado peruano que
procediera de inmediato a dejarla en libertad y que pagara una indemnizacion
compensatoria a la reclamante, por el dano causado como consecuencia de la
privacion ilegal de su libertad desde el 6 de febrero de 1993 hasta la fecha en que
se ordenara su libertad.

El Estado peruano no acepto el andlisis, las conclusiones o las recomenda-
ciones de la Comisién y senalé que la jurisdiccion interna no se habia agotado.
La Comision, al no haber llegado a un acuerdo con el Estado, sometio el caso a
la consideracion y decision de la Corte.

La CIDH present6 una solicitud de medidas provisionales en favor de Maria
Elena Loayza Tamayo, en la cual pidi6 que la Corte Interamericana ordenara al
Estado que «dejara sin efecto el aislamiento celular y la incomunicacion que se le
impuso a Maria Elena Loayza Tamayo el dia 9 de abril de 1996, y que la restituyera
al pabellon «A» del Centro Penitenciario de Maxima Seguridad de Mujeres de Cho-
rrillos, en la misma situacion que tenia antes de su traslado». El centro penitenciario
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tiene tres pabellones, denominados «A», «B» y «C». En el pabellon «A» estaban las
internas clasificadas como de minima peligrosidad, las que se declaraban inocen-
tes y que no pertenecian a los grupos subversivos o terroristas y habian hecho
expresa condena de tales agrupaciones, como era el caso de Maria Elena Loayza.
En los pabellones «B» y «C» estaban las internas clasificadas como de maxima y
mediana peligrosidad. En el pabellon «C» se encontraban las internas pendientes
de ser clasificadas y las que declaraban el deseo de desvincularse de su grupo
subversivo o terrorista, asi como las internas que no deseaban participar en otras
actividades diarias del penal. El Pera ordené el traslado de Maria Elena Loayza
Tamayo al pabellon de maxima peligrosidad de ese centro, con aislamiento celular
continuo, lo cual constituye un agravamiento arbitrario e ilegal de las condiciones
de detencion.

La urgencia del pedido de la CIDH se fundo, entre otros puntos, en el
padecimiento fisico y mental que soportaba Maria Elena Loayza Tamayo como
consecuencia de estar recluida en una celda extremadamente pequena durante 23
horas y media cada dia e incomunicada durante un ano y sometida a un régimen
de visitas restrictivo, lo que significaba también trato cruel e inhumano.

El presidente de la Corte adopté medidas urgentes a favor de Maria Elena
Loayza Tamayo y solicité al Perd que adoptara sin dilacién cuantas medidas fuesen
necesarias para asegurar eficazmente su integridad fisica, psiquica y moral.

El Pert indico que en ningiin momento se habian agravado las condiciones
de reclusion de Maria Elena Loayza Tamayo y que las condiciones de habitabili-
dad de su celda eran las mismas que para el resto de la poblacion penal y, por
consiguiente, no se encontraba en peligro su integridad fisica, psiquica y moral,
ya que permanecia con otras detenidas cuyo comportamiento se asemejaba al
de ella.

La Comision reiterd lo expresado en su solicitud de medidas provisionales
y agrego que la senora Loayza estaba sometida a un régimen de incomunicacion
en virtud del cual no veia la luz del dia y estaba en una celda pequefa durante
23 horas y media al dia, hechos que representan «por si mismos, formas de trata-
miento cruel e inhumano».

La Corte adopté medidas provisionales, ratifico la resolucion del presidente,
del 12 de junio de ese ano y reiterd al Estado que debia tomar aquellas medidas
indispensables para salvaguardar eficazmente la integridad fisica, psiquica y moral
en favor de Maria Elena Loayza Tamayo.

Frente al incumplimiento del Pert, la Comision reiterd su solicitud a la Corte
de que requiriese al Pera dejar sin efecto el aislamiento impuesto a Marfa Elena
Loayza Tamayo, ya que su salud se deterioraba como consecuencia de que se
encontraba:
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sometida a un régimen de vida inhumana y degradante, derivada de su incomu-
nicacion y de encontrarse encerrada durante 23 horas y media del dia, en una
celda himeda vy fria, de 2 metros por 3 metros aproximadamente, sin ventilacién
directa, donde hay tarimas de cemento, una letrina y un lavatorio de manos |[...].
La celda no tiene iluminacién directa; la luz llega en forma tenue e indirecta por
los tubos fluorescentes de los pasillos. No le estd permitido contar con radio, ni
con diarios o revistas. Solo estd autorizada a tomar sol durante 20 6 30 minutos
cada dia.

La Comision agregod que la doctora Julia Ruiz Camacho, médica jefa de Salud
del Establecimiento Penal de Maxima Seguridad de Chorrillos, después de haber
examinado a Marfa Elena Loayza Tamayo, certificé que padecia de enfermedades
fisicas y psiquicas, entre ellas, un sindrome ansioso depresivo.

La Corte dict6 una resolucion respecto a la solicitud de la Comision en la
cual consider6 que la situacion carcelaria que sufria Maria Elena Loayza Tamayo
ponia en grave peligro su salud fisica, psiquica y moral, y requirié al Perd para
que modificara la situacion en que se encontraba encarcelada, en particular las
condiciones del aislamiento celular a que estaba sometida, con el proposito de
que se adecuara a lo establecido en el articulo 5 de la Convencidon Americana.
Asimismo, requirié que se le brindara tratamiento médico, tanto fisico como psi-
quidatrico, a la brevedad posible.

Finalmente, el Estado informd que Maria Elena Loayza Tamayo no se encon-
traba en aislamiento celular y que recibia visitas. También sefalé que se encon-
traba en perfectas condiciones fisicas y mentales de acuerdo con los informes
proporcionados por las areas de Salud y Psicologia.

La Comision presenté observaciones y senalé que la situacion de Maria Elena
Loayza Tamayo no habia cambiado en absoluto:

Continda encerrada en su celda durante 23 horas y 30 minutos del dia, y sélo
dispone de 30 minutos para salir al patio del penal, lo que, per se, constituye un
trato cruel e inhumano que lesiona la integridad psiquica y moral de la reclamante,
asi como el derecho que ella tiene a que se respete su dignidad inherente a su
condicién de ser humano.

El Pert present6 observaciones al escrito del parrafo anterior y manifesté que
este no se ajustaba a la realidad de los hechos en cuanto pretendia desvirtuar el
estado de salud de Marfa Elena Loayza Tamayo, pues esta era «estable y podriamos
sostener que normal para alguien de su edad».
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SENTENCIA

La Corte senal6 que el derecho al debido proceso legal no fue observado por el
Per, ya que en ese caso el proceso se tramité de forma irregular y sin respetar
las garantias judiciales minimas. También se viol6 el derecho a la «plena igualdad»
o paridad procesal y el derecho a la presuncion de inocencia, asi como el prin-
cipio non bis in idem. Asimismo senal6 en su fallo que el Estado del Perd violé
el derecho a la integridad personal reconocido en el articulo 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de esta, y
ordend pagar una justa indemnizacién a la victima y a sus familiares y a resarcirles
los gastos en que hayan incurrido en sus gestiones ante las autoridades peruanas
con ocasion de este proceso.

5.3 RESPUESTA JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA INTERAMERICANO

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), asi como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han emitido resoluciones y sentencias que
brindan proteccién al derecho a la salud de las personas, aun cuando lo hacen
en el marco del derecho a la integridad personal, previsto en el articulo 5 de la
Convencion Interamericana.

5.3.1 Avances conceptucles sobre el derecho a la salud

La Corte Interamericana ha senalado que una situacion carcelaria en condiciones
de aislamiento celular, celda de dimensiones sumamente estrechas, sin ventanas
ni ventilacion, pone en grave peligro la salud fisica, psiquica y moral de la perso-
na detenida, y por eso, como medida provisional, exige al Estado que varie esa
situacion y que se le brinde tratamiento médico tanto fisico como psiquidtrico a
la brevedad posible (denuncia 11.154).

Ha senalado también la Corte que la falta de tratamiento médico y de
investigacion de la causa de las heridas y traumatismos sufridos por una persona
detenida constituye una violacion del derecho a la integridad personal. Se remite
a los «Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision» para establecer que el Estado tiene el deber de
proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento
adecuados (sentencia del 7 de setiembre del 2004 contra el Estado ecuatoriano).

La Corte también se ha pronunciado sobre el deber estatal de brindar forma-
cioén y capacitacion sobre derechos humanos y tratamiento de reclusos al personal



Capitulo 5. Litigios ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos 249

de salud de los establecimientos penitenciarios, como medida para promover que
los servicios de salud en estos espacios se brinden adecuadamente (sentencia del
7 de setiembre del 2004).

Asimismo, la Corte entiende que, conforme lo establece el articulo 5 de la
Convencion Americana, el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos
revision médica regular y atencion y tratamiento adecuados cuando asi se requiera,
y que a la vez, debe permitir y facilitar que los detenidos sean atendidos por un
facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su representacion o
custodia legal. De este modo, una deficiente atencion médica recibida es violatoria
del articulo 5 de la Convencién Americana.

Para el caso de personas en situacion de detencion con signos de altera-
ciones en su salud mental (caso 11.427 ante la CIDH), la Comision ha senalado
que corresponde emplear estindares especiales, conforme también ha sido la
practica de la Corte Europea de Derechos Humanos. Por eso, las garantias para el
derecho a la integridad personal establecidas en la Convencion Americana deben
ser interpretadas a la luz de los Principios para la proteccion de los enfermos
mentales y para el mejoramiento de la atencién de la salud mental», adoptados
por la ONU como guia interpretativa en la proteccion de los derechos humanos
de las personas con discapacidad mental, grupo especialmente vulnerable. Senala
la Comision que son especialmente pertinentes aquellos principios que disponen
una atencion especial a su salud, tales como los siguientes:

a) Las personas detenidas de las cuales se sospecha que padecen de una enfer-
medad mental deben recibir la mejor atencién disponible en este campo de la
salud, no deben ser recluidas en prisiones sino en establecimientos para enfermos
mentales, y si deben permanecer en prision, deben hacerlo bajo la vigilancia
especial de un médico.

b) El hecho de que el Estado no cuente con establecimientos especiales para el
internamiento de detenidos con afectacion de su salud mental no lo exime del deber
de prestar atencion médica a las personas que se encuentran bajo su custodia.

¢) Cuando una persona se halla bajo custodia, sin la posibilidad de acudir a
sus allegados, a un abogado o a un médico particular, el Estado ejerce control
completo sobre su vida e integridad, y en esas circunstancias, las omisiones del
Estado violan su deber de garantizar la salud y la vida del detenido.

d) Conceder al Estado un plazo para cumplir recomendaciones orientadas a
garantizar atencion médico-psiquidtrica a las personas que padecen enfermedades
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mentales y que se encuentran detenidas en centros penitenciarios, asi como a dotar
al servicio de salud del sistema penitenciario con especialistas en el diagndstico
y tratamiento de trastornos psiquiatricos.

Respecto de las personas que viven con VIH-sida que solicitan al Sistema
Interamericano que dicte medidas cautelares dirigidas a obligar a sus Estados a que
les den acceso a pruebas clinicas y a medicamentos para enfrentar su enfermedad,
la CIDH procede a solicitar a los Estados, precisamente, que adopten todas las
medidas conducentes a determinar el avance de la enfermedad en estas personas,
asi como al tratamiento médico indispensable para su supervivencia. Considera la
CIDH que el cumplimiento de esta medida cautelar supone la obligacién estatal
de ejecutar esas medidas conforme con los estindares internacionales establecidos
por la Organizacion Panamericana de la Salud. Incluso ante nuevas solicitudes de
medidas cautelares de mas personas afectadas por esta enfermedad, la Comision
amplia las medidas ordenadas inicialmente a fin de incluirlas. La estrategia legal
estd orientada, pues, a obtener una decision que fuerce al Estado a atender su
salud dada la gravedad de su situacion, recurriéndose a la solicitud de medidas
cautelares. Es una estrategia que ha venido implementando una red de organiza-
ciones que trabaja apoyando a personas con VIH-sida.

A partir de un caso de esterilizacion forzada y posterior muerte de una
mujer indigena en situacion de pobreza, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos promovié una solucion amistosa que logro que el Estado reconociera su
responsabilidad por la violacion de los derechos a la vida, a la integridad personal
y a la igualdad ante la ley, y que se obligara a reparar a la familia de la victima
en diversos aspectos, entre ellos, el de la salud. El Estado asumi6 el deber de
sufragar el tratamiento de su rehabilitacion psicologica, asi como el pago de un
seguro permanente de salud, sea a través del sistema publico de seguridad social
o de un seguro de salud privado.

Proteccion similar brindé la Corte Interamericana en un caso de desaparicion
forzada de 19 personas. El Tribunal determiné que ademas de la violacién multiple
y continuada de varios derechos de estas personas —derechos protegidos por
la Convencion Americana de Derechos Humanos (libertad personal, integridad
personal, vida, debido proceso y proteccion judiciaD)— también se viol6 el dere-
cho a la integridad fisica y psicologica de los familiares de las victimas a causa
del profundo sufrimiento y angustia padecidos. De alli que entre las medidas de
reparacion se incluyera la obligacion a cargo del Estado de brindar gratuitamen-
te, a través de sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento médico y
psicologico requerido por los familiares, medida que debia implementarse en el
plazo maximo de un ano a partir de la sentencia.
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Otro supuesto en el que estd involucrado el derecho a la salud es el de la
negligencia médica. En este caso, la Comision establecié que existe responsabilidad
estatal independientemente de que la vulneracion del derecho se haya cometido
en un hospital publico o privado (Informe de admisibilidad 69/02).

El caso Sarayaku es uno de los pocos interpuestos ante el Sistema Interame-
ricano en que expresamente los peticionarios alegan la violacion del derecho a
la salud, ademas de su derecho a alimentacion basica y a la medicina tradicional,
pues por lo general este derecho es demandado en el marco de lo dispuesto en
el articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que reconoce
el derecho a la integridad personal. Este instrumento internacional regula espe-
cificamente la proteccion de los derechos civiles y politicos, estableciendo tan
solo una referencia general al desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en los términos del articulo 26, que es uno de los que ampara
la admisibilidad de esta peticion ante la CIDH.

5.3.2 Enfoque de género

En el caso de esterilizacion forzada y posterior muerte de una mujer, caso contra
el Estado peruano, la proteccion del derecho a la salud se promovié mediante el
compromiso estatal en el Acuerdo de Solucion Amistosa de realizar las modifica-
ciones legislativas y de politicas publicas sobre salud reproductiva y planificacion
familiar, eliminando de su contenido cualquier enfoque discriminatorio y respe-
tando la autonomia de las mujeres, para lo cual debia adoptar e implementar las
recomendaciones formuladas por la Defensoria del Pueblo a ese respecto. Se
observa, entonces, que la atencion de la salud es muy clara como modalidad de
reparacion.

En algunos casos, tanto la CIDH como la Corte Interamericana no consi-
deraron el enfoque de género que podria haber permitido identificar derechos
afectados vinculados estrechamente a los intereses de las mujeres. En el caso de
esterilizacion forzada contra el Estado peruano, la Comision no consideré como
derecho vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion, en este caso
por razon de género, pese a que la peticion incluia informacion que acreditaba
la existencia de una practica discriminatoria del sector salud hacia la poblacion
femenina, por cuanto era a ella a la que dirigia fundamentalmente las campanas
de salud promotoras de la anticoncepcion quirtrgica. Ademas de ello, la discri-
minacion se ejercia también por condicion socioecondmica, pues la abrumadora
mayoria de las mujeres intervenidas quirdrgicamente se encontraban en situacion
de pobreza, y habitaban en las zonas rurales andinas y amazénicas. En otro de
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los casos sometidos a la Corte Interamericana donde se alega la vulneracion del
derecho a la libertad sexual de una mujer detenida como método de tortura, la
Corte no valor6 las pruebas a este respecto y senalé que no se acredit6 tal con-
ducta, pese a que es sabido que los atentados contra la integridad y la libertad
sexual de las mujeres constituyen una practica sistematica en los contextos de
guerra, y son un acto de discriminacion y violencia de género. Sin embargo, las
instancias internacionales no reconocieron expresamente la vulneracion de estos
derechos.

5.3.3 Nudos

Una omision de caracter procesal que limita la eficacia de los pronunciamientos
de la CIDH es la inexistencia de mecanismos de seguimiento y monitoreo del
cumplimiento de sus recomendaciones, lo cual determina que, finalmente, este
cumplimiento quede al arbitrio de los Estados. Es el caso de algunas medidas
cautelares impuestas por la CIDH a favor de personas que viven con VIH-sida,
frente a las cuales los Estados no actuaron con la debida celeridad para cumplir-
las, lo que llevo a los afectados a interponer procesos nacionales para lograr su
efectivo cumplimiento.

5.4 ANALISIS SEGUN ESTANDARES DE ATENCION DE LA SALUD

El estandar de accesibilidad, en su dimension de no discriminacion, es el prin-
cipal acogido por la CIDH en las peticiones planteadas por personas que viven
con VIH-sida. Al tratarse de un grupo humano en situacion de vulnerabilidad por
su condicion, corresponde al Estado atender inmediatamente sus necesidades de
salud. Es, ademds, parte del contenido esencial minimo del derecho a la salud del
Estado proveer de bienes y servicios de salud a personas en especial situacion de
desventaja, como es el caso de las personas que padecen este mal.

Argumento similar se puede entrever en el Informe de fondo 63/99 respecto
del caso 11.427, emitido por la CIDH, al considerar pertinente el uso de estindares
especiales en la determinacion del cumplimiento de las normas convencionales en
casos que involucran a personas que padecen enfermedades mentales. La CIDH
senalé que cuando una persona se halla bajo custodia, sin posibilidad de acudir
a sus allegados, a un abogado o a un médico particular, en estado de indefension
y aislamiento, el Estado «ejerce control completo sobre su vida e integridad» y es
el principal garante de la salud y la vida del detenido, por lo que esta obligado a
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tomar todas las medidas para garantizar el acceso a los bienes y servicios de salud.
Adicionalmente, tanto en este Gltimo caso como en el de las personas que viven
con VIH-sida, cabe sefalar que los 6rganos de justicia interamericana estarian
acogiendo el contenido esencial minimo del derecho a la salud a que las pobla-
ciones vulnerables o marginadas tengan acceso a los servicios de salud desde una
perspectiva no discriminatoria.

El estindar de calidad es acogido también en este tltimo caso, al senalar la
CIDH la obligacion estatal de brindar servicios de calidad a las personas deteni-
das con trastornos de salud mental. El deber de dotar al sistema penitenciario de
especialistas de salud que identifiquen adecuadamente esos trastornos mentales
se dirige precisamente a alcanzar este estandar.

Lo mismo cabe decir de los términos en que la solucién amistosa de la peti-
cion 12.191 incluyd como compromiso del Estado llevar a cabo acciones dirigidas
a garantizar una atencion de calidad de la salud reproductiva. En efecto, entre
las medidas que debia adoptar para garantizar el respeto de los derechos huma-
nos de los y las usuarias de los servicios de salud, se senal6 el deber de llevar a
cabo cursos permanentes de capacitacion para el personal de salud en derechos
reproductivos, violencia contra la mujer, violencia familiar, derechos humanos y
equidad de género, garantizar que los centros donde se realizan intervenciones
quirtrgicas de esterilizacion tengan las condiciones adecuadas, entre otras.

En otro caso presentado ante la Corte (sentencia de 7 de setiembre del 2004
contra el Estado ecuatoriano), esta instancia jurisdiccional dispuso también que
el Estado debe establecer un programa de formacion y capacitacion para el per-
sonal judicial, del Ministerio Publico, policial y penitenciario, incluido el personal
médico, psiquidtrico y psicolégico, sobre los principios y normas de proteccion
de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos, con lo que se pretende
garantizar de alguna manera el estindar de calidad en la atencion de la salud
de las personas privadas de libertad. Por lo mismo, en este caso y en el anterior,
la CIDH y la Corte estarfan reconociendo una obligacion estatal de prioridad
comparable al contenido esencial minimo del derecho a la salud, cual es proveer
capacitacion adecuada para el personal de salud, incluida la educacién sobre
derechos humanos.



Capitulo 6
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 CONCLUSIONES
6.1.1 Conclusiones generales

El andlisis de la jurisprudencia nacional ha recaido sobre 58 sentencias de las
altas cortes de cada uno de los paises materia de estudio: en Bolivia se analizaron
9 sentencias (7 de la jurisdiccion constitucional y 2 de la penal), en Colombia
22 (todas de la jurisdiccién constitucional), en Ecuador 16 (14 de la jurisdiccion
constitucional y 2 de la penal) y en el Pert 11 (todas de la jurisdiccion constitu-
cional). En el dmbito interamericano, se analizaron 12 resoluciones: 9 emitidas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (4 medidas cautelares,
3 informes de admisibilidad, un informe de fondo y una solucién amistosa) y 3
sentencias de la Corte Interamericana.

El derecho a la salud ha merecido de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
de los cuatro paises cuya jurisprudencia ha sido analizada una proteccién dife-
renciada de los magistrados, que han planteado conceptos distintos del derecho
fundamental a la salud, asi como de sus alcances.

En general, los tribunales nacionales han realizado un esfuerzo muy modes-
to por utilizar el enfoque de derechos humanos a través de la invocacion de
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y desarrollos
doctrinarios provenientes de 6rganos del sistema universal.

En la mayoria de las demandas analizadas, los demandantes son personas
aseguradas en algun sistema de salud, publico o privado, lo que podria deberse
a una autopercepcion de las personas de ser titulares del derecho a la salud solo
en el marco de la seguridad social.

En los 6rganos de justicia interamericana, la invocacion de instrumentos
internacionales se ha centrado en aquellos que protegen el derecho a la integridad
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fisica o psiquica (articulo 5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos)
para cautelar el derecho a la salud, probablemente porque no se dispone de
mecanismos expresos de tutela directa de este derecho.

6.1.2 Estandares internacionales

Los estandares internacionales de atencion de la salud —disponibilidad, accesi-
bilidad, aceptabilidad y calidad— han sido recogidos por los tribunales en varias
de las sentencias de las altas cortes, aunque de manera implicita, pues ninguna
de ellas los acoge expresamente.

El estindar de accesibilidad es el que se puede considerar como el mas invo-
cado tacitamente por los tribunales: 33 de los 59 (55,9%) procesos identificados
con algin estandar corresponden al de accesibilidad. Este elemento visibiliza la
proteccion a la salud que se brinda a personas que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad o discriminacion (accesibilidad-no discriminacién), tales como
aquellas que viven con VIH-sida o que estan privadas de su libertad. El estindar
de accesibilidad también esta presente en aquellos numerosos procesos en los
que los tribunales fallan a favor de la continuidad de la prestacion del servicio de
salud pese a las razones esgrimidas por la parte demandante para suspender el
servicio: por ejemplo, el argumento de que el demandante no estd comprendido
en el plan de salud, que ya no existe vinculo laboral que permita la cotizacién al
seguro de salud, entre otros.

El estandar de calidad (identificado en 10 de los 59 casos) estuvo presente
implicitamente también en aquellas causas en las que los tribunales se pronuncian
a favor de acciones estatales que mejoren la calidad de los servicios sanitarios o
del medio ambiente, a fin de que no impacten negativamente en la salud de la
poblacion. También es el estindar al que podemos recurrir cuando se trata de
procesos por negligencia médica, pues los fallos se pronuncian sobre la culpa
en que incurrieron o no los profesionales de la salud al atender a sus pacientes,
si existid 0 no la pericia médica suficiente para brindar el mejor servicio en cada
circunstancia.

El estandar de aceptabilidad (identificado en 10 de los 59 casos) pudo ser
identificado en casos en que las cortes ampararon a aquellos accionantes que
solicitaban la continuidad del servicio frente a la pretension de suspenderlo por
presunta afiliacion fraudulenta al seguro de salud. Los tribunales solieron conside-
rar tal actitud como ilegitima y contraria a la ética médica, relevando asi el deber
estatal de brindar servicios respetuosos de ella. También estuvo presente este
estandar cuando, segin los magistrados, los demandados actuaron con escasa o
nula sensibilidad a los requisitos del género y del ciclo de vida.
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Asimismo, ha sido posible identificar la invocacion tacita de los tribunales a
contenidos esenciales minimos del derecho a la salud que los Estados estan obli-
gados a cumplir, mis alld de lo limitado de sus recursos disponibles, tal como lo
sefnala la Observacion General 14 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CDESC). Asi, el contenido esencial minimo de asegurar el derecho de
acceso a los bienes y servicios desde una perspectiva no discriminatoria, especial-
mente para los grupos vulnerables o marginados, fue un deber estatal considerado
por la Corte en la resolucion de casos que involucraban a personas que viven con
VIH o privadas de libertad, por ejemplo; también fue tomado en cuenta el deber de
asegurar acceso a servicios de desagtie o de brindar medicamentos esenciales. El
deber estatal de proveer capacitacion adecuada para el personal de salud también
fue considerado por las cortes, asi como proveer inmunizacion contra las principales
enfermedades infecciosas de la comunidad, con lo que se alude a obligaciones de
prioridad comparable con el contenido esencial minimo del derecho a la salud.

6.1.3 Enfoque de género

En la generalidad de los casos, el anilisis con enfoque de género en salud ha
resultado relevante solo en algunas de las causas resueltas por las altas cortes
nacionales e interamericanas. Los procesos jurisdiccionales se han ocupado de
casos cuya problematica se mostré neutra a la problemadtica del género. En efecto,
en ellos no se identificd discriminacion por razon de género, pues las causas ver-
saron, entre otros asuntos, sobre acceso a bienes y servicios excluidos del plan de
salud, acceso a tratamiento y medicamentos para personas que viven con VIH-sida,
atencion de la salud de personas recluidas en centros penitenciarios, continuidad
en las prestaciones del seguro de salud para las personas cuya relacion laboral
ha concluido, servicios de salud que no supediten el alta médica al pago por los
servicios médicos prestados, negligencia médica, acceso a un medio ambiente
libre de contaminantes que afecten la salud de la poblacién.

El enfoque de equidad de género en salud se ha puesto en juego fundamen-
talmente en causas que involucran los derechos reproductivos de las mujeres. En
efecto, en aquellas demandas constitucionales contra normas que consagran el
acceso a la anticoncepcion oral de emergencia (Ecuador) y a la anticoncepcion
quirtrgica voluntaria (Perd), o penalizan la interrupcion voluntaria del embarazo
(Colombia), los magistrados han desarrollado distintos argumentos a favor o en
contra de la libertad de las mujeres para decidir sobre su capacidad reproductiva.
El fallo mas claro de proteccion de los derechos reproductivos de las mujeres fue
el expedido por el Tribunal colombiano, que sefal6 su desacuerdo con plantear
la prevalencia de la proteccion absoluta de la vida del feto, pues ello implica un
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desconocimiento de la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad
de la mujer gestante, y el mids adverso el pronunciado por la Corte ecuatoriana,
que manifiesta que se debe dar prioridad al bien juridico constitucional de la vida,
por sobre el valor de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres y de
la libertad individual.

En causas procesadas ante el Tribunal Constitucional boliviano también se
discutieron normas que dan acceso diferenciado al seguro de salud en atencion al
sexo de la persona beneficiaria. En ellas, para beneficiarse del seguro, se exigen
requisitos menores a la conyuge y madre del cotizante del seguro de salud que
al conyuge o padre. El Tribunal consideré que no existe razon justificada para
tal diferenciacion y, por tanto, es discriminatoria y vulneratoria del derecho a la
igualdad, por lo que declar6 su inconstitucionalidad.

El enfoque de género permitié identificar que el tribunal constitucional no
suele enunciar la desventaja de las mujeres para acceder a los servicios de salud
por no participar, en la mayoria de los casos, en una actividad productiva que
les permita hacer contribuciones a un sistema de salud. Es el caso de las muje-
res cuidadoras de ninos en instituciones estatales, cuya inclusion en sistemas de
salud subsidiados que solo reconocen prestaciones de salud bisicas, mas no las
econdmicas, mantiene su precaria situacion, la que no fue discutida ni modificada
por los magistrados constitucionales en Colombia.

En el ambito interamericano, la solucion amistosa en el caso de la esteriliza-
cién quirdrgica de una mujer peruana implicé el compromiso estatal de realizar
las modificaciones legislativas y de politicas publicas sobre salud reproductiva y
planificacion familiar a fin de eliminar de su contenido cualquier enfoque discri-
minatorio y respetar la autonomia de las mujeres.

6.1.4 Avances conceptuales

Los tribunales han formulado importantes conceptos y alcances del derecho a la

salud al momento de decidir las causas:

a.  Elderecho a la salud, no siendo un derecho fundamental, adquiere tal caricter
por tener estrecha conexion con el derecho a la vida.

b.  El derecho a la vida implica no solo proteccion frente al peligro de muerte,
sino que incluye calidad de vida, lo que supone el derecho a la recuperacion
e incluso el mejoramiento de las condiciones de salud que afecten esa calidad
de vida.

¢.  La proteccion del derecho a la salud a través de su conexion con otros dere-
chos con la mirada de la interdependencia es uno de los principales aportes
que debe reconocerse a los tribunales.
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d.  Como todo derecho prestacional, el derecho a la salud tiene un nicleo esen-
cial minimo no negociable y exigible, y otro contenido sujeto a disponibilidad
de recursos y prioridades politicas coyunturales.

e. El derecho a la salud es un derecho social inmediatamente aplicable, direc-
tamente exigible, con valor juridico y vinculante para los poderes publicos.

f.  El derecho a la salud no es programatico sino concreto, y exigible judicial-
mente si la vulneraciéon es grave y la demanda razonable, si afecta otros
derechos y si hay disponibilidad presupuestaria.

g.  El cardcter progresivo del derecho no autoriza inaccion estatal sino acciones
en plazos razonables, que impliquen la implementacion de politicas concretas
y permanentes.

h.  Los inconvenientes presupuestales no deben afectar el derecho de las perso-
nas usuarias de los servicios. Los establecimientos publicos y privados estin
obligados a garantizar la continuidad del servicio publico.

i.  La proteccion del derecho es obligacion también de las entidades prestado-
ras de salud privadas, pues deben contribuir al logro de los fines propios
del Estado, como es garantizar la vida en condiciones dignas y justas. Por
eso deben prestar el servicio al afiliado aun cuando este no cumpla con sus
cotizaciones.

j. El seguro social de salud tiene el deber de entregar de manera excepcional
servicios y bienes para la proteccion de la salud de los usuarios aun cuando
estén excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

k. Se debe amparar, por lo menos provisionalmente, la demanda de atencion
de la salud de ex trabajadores, pese a considerarse que se trata de una cues-
tion laboral que debe dilucidarse en otro proceso, pues esta involucrado un
derecho que por conexion con el derecho a la vida adquiere el caracter de
fundamental.

l. Elderecho colectivo a la salud también es susceptible de amparo judicial. Un
medio ambiente saludable debe estar disponible para garantizar el derecho
individual y colectivo a la salud.

m. Los casos de gravedad y urgencia deben ser atendidos indefectiblemente.
Ninguna ley ampara la negativa.

n. La retencion en un establecimiento de salud de personas usuarias con la
finalidad de obtener el pago del tratamiento constituye violacién expresa de
la prohibicion legal de privacion de la libertad por obligaciones patrimoniales
y se incurre en responsabilidad civil.

0. La accion legal dirigida a proteger la libertad individual es habilitada expli-
citamente para proteger el derecho a la salud cuando se trata de demandas
de personas privadas de la libertad.
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Por su importancia, las demandas por presunta violacion del derecho a la
salud siempre deben ser admitidas a tramite y ser objeto de debate jurisdic-
cional. No son aceptables, por tanto, las declaraciones de inadmisibilidad o
improcedencia.

Estas demandas plantean la inversién de la carga de la prueba para el caso
de personas privadas de libertad, como medida afirmativa.

Establecen el principio de in dubio pro demandante.

6.1.5 Nudos

No obstante el desarrollo argumentativo de las altas cortes, ello no ha impe-
dido que se deje de tutelar el derecho a la salud en algunos de los casos
analizados:

a.

No se ampara un caso de discriminacion por orientacion sexual y se excluye
como beneficiario del seguro a la pareja homosexual por no adecuarse a la con-
cepcion juridica de familia. Sin embargo, se plantearon votos discordantes.

La demanda de acceso a medicamentos es soslayada y derivada al Poder
Ejecutivo y a las autoridades administrativas correspondientes, renunciando
asi las altas cortes a su deber, como parte del Estado, de procurar la accesi-
bilidad de la salud, en especial para la poblacién menos favorecida.

Los casos tramitados por denuncias de negligencia médica ante los tribunales
ordinarios solo debaten sobre la existencia de dolo o culpa cometida por el
proveedor de servicios de salud, omitiendo cualquier pronunciamiento por
lo menos referencial al derecho a la salud de los usuarios perjudicados.

En los casos de negligencia médica, aun cuando se producen fallos conde-
natorios, resultan ineficaces, pues se imponen penas minimas que son sus-
pendidas o se emiten después de tanto tiempo que los delitos prescriben.
Las acciones interpuestas por personas privadas de la libertad que son deses-
timadas lo son bdsicamente por insuficiencia probatoria, sin llegar los tri-
bunales a ponderar las limitadas posibilidades de estas personas, dadas sus
condiciones, de hacer valer su pretension.
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6.2 RECOMENDACIONES

A partir de las constataciones precedentes, es posible plantear las siguientes alter-
nativas como mecanismos para posibilitar la efectiva exigibilidad del derecho a
la salud:

e Uso de los avances jurisprudenciales detectados en los sentencias analiza-
das en las demandas de salud que se presenten ante los 6rganos de justicia
nacionales, enfatizando su caricter de derecho humano fundamental con
un contenido minimo esencial de ineludible cumplimiento por parte del
Estado.

e  Uso de mecanismos procesales que viabilizan mejor los reclamos frente al
derecho a la salud, recogidos de la jurisprudencia comparada, como es el
caso del uso del hiabeas corpus y la inversion de la carga de la prueba para
el caso de las personas privadas de libertad.

e Promover el reconocimiento expreso del derecho a la salud como derecho
humano fundamental en las Constituciones nacionales para garantizar al ser
humano el efectivo disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico,
psiquico y social.

e Promover la revision de los alcances del Protocolo de San Salvador a fin
de que permita ampliar las posibilidades de la presentacion de peticiones
individuales ante el Sistema Interamericano de justicia, no solo frente a la
afectacion del derecho a la educacion y al trabajo sino también en los casos
de violacion del derecho a la salud.

e  Uso de mecanismos de proteccion de derechos humanos previstos en ins-
trumentos internacionales, como son las medidas cautelares que pueden
ser emitidas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos para la
proteccion efectiva y mas o menos rapida del derecho a la salud cuando no
es amparado en el ambito interno. Esto sera 1til, ademas, como fundamento
para una posterior accion de garantia constitucional presentada por otras
personas en las mismas circunstancias.

e  Evidenciar la necesidad e importancia de adecuar las respuestas jurispru-
denciales a los estindares internacionales de proteccion del derecho a la
salud.

e  Contrarrestar la inequidad de género en la atencion del derecho a la salud
que afecta principalmente a las mujeres a través de la implementacién de
un sistema de seguridad social en salud con regimenes especiales para las
mujeres amas de casa, para las trabajadoras independientes, para las mujeres
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que prestan servicios a la comunidad de manera gratuita y para las mujeres
cabeza de familia y sus hijos e hijas.

Implementar normas que permitan el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos en condiciones de seguridad, igualdad y libertad, especialmente
para las mujeres.

Garantizar el derecho a la salud de las personas privadas de libertad, inclu-
yéndolas en sistemas de seguridad social subsidiados.

Establecer claramente que la tutela del derecho a la salud en términos colec-
tivos, cuando se afecta el medio ambiente o los recursos naturales, incide
negativamente en la salud individual de los y las habitantes del lugar y, por
tanto, corresponde interponer las acciones de garantia constitucionales pre-
vistas para proteger derechos humanos individuales.

Prever la creacion y/o fortalecimiento de alguna instancia de apoyo técnico
médico para el peritaje en los casos de negligencia médica. Debe eliminarse
también toda disposicion normativa que se oponga a la participacion de los
profesionales de la salud en la investigacion de este tipo de casos.

Ejercer vigilancia social sobre la actuacion de los gremios de salud encargados
de velar por la ética profesional a fin de que cumplan con imparcialidad su
deber de investigacion sobre hechos que hubieran afectado el derecho a la
salud de las personas. Para ello, es recomendable prever en la ley mecanismos
de control que aseguren tal vigilancia.
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BOLIVIA

Solicitan declaracion de inconstitucionalidad
de norma discriminatoria por razon de género
para acceder a la seguridad social

Tipo de accion: Recurso de inconstituciona-
lidad

Demandante: Ana Maria Romero de Campero,
defensora del Pueblo

Demandado: Carlos Diego Mesa Gisbert, vice-
presidente de la Republica y presidente del
Congreso

Niimero de expediente: 2002-05784-11-RDI

Solicitan declaracion de inconstitucionalidad
de norma discriminatoria por razon de género
para acceder a la seguridad social

Tipo de accion: Recurso directo de inconsti-
tucionalidad

Demandante: Waldo Albarracin, defensor del
Pueblo

Demandado: Evo Morales Aima, presidente
constitucional de la Republica, a nombre de
los érganos ejecutivos que generaron las nor-
mas impugnadas

Niimero de expediente: 2005-13025-27-RDI

Discriminacion de persona que vive con VIH-
sida

Tipo de accion: Recurso de amparo consti-
tucional

Demandante: Ana Marconi

ANEXO

Resenas de sentencias

Demandado: Ménica Rivero Contreras, geren-
te del hotel House Inn Apart Hotel
Niimero de expediente: 2005-12102-25-RAC

Denuncian relencion de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico

Tipo de accion: Recurso de hdbeas corpus
Demandante: Benigno Torrez Llanos en repre-
sentacion de su hija Ana Laura Térrez Colque
Demandado: German Hoyos Delfin, director
del Hospital Regional San Juan de Dios
Niimero de expediente: 2006-13347-27-RHC
de Tarija

Denuncian retencion de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico

Tipo de accion: Recurso de hdbeas corpus
Demandante: Virginia Apaza de Sinchez
a nombre de su tia Guadalupe Apaza Paci
Demandado: Walter Antezana Carrion, direc-
tor del hospital Viedma, de la ciudad de
Cochabamba

Niimero de expediente: 2005-12328-25-RHC de
Cochabamba

Denuncian retencion de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico

Tipo de accion: Recurso de habeas corpus
Demandante: Cintia Filomena Almanza Espino-
za en representacion de su hija menor de edad
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Demandados: Wilter Antezana, director del
Hospital Clinico Viedma
Niimero de expediente: 2005-12041-25-RHC del
distrito de Cochabamba

Solicitan continuidad de prestacion de ser-
vicios de salud para persona adulta mayor
Denuncian negligencia médica que ocasiono
aborto culposo

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Waldo Albarracin, defensor del
Pueblo, en representacion de Alejandro Cuba
Plaza

Demandados: Fernando Antezana Aranibar
y otros

Niimero de expediente: 2004-09190-19-RAC

Denuncian a personal de salud por la muerte
de paciente

Tipo de accion: Denuncia penal por homicidio
simple

Instancia: Corte Suprema de Justicia
Demandantes: Maximo Montano Zambrana
y otros

Demandados: Edgar Puch Heredia y Arturo
Meneses Alvarez

Niimero de expediente: 1998006-Sala Penal-1-351

Denuncian negligencia médica que ocasiono
aborto culposo

Tipo de accion: Aborto culposo

Instancia: Corte Suprema de Justicia
Demandante: Ministerio Publico
Demandados: Celso Gutiérrez Davalos, Juan
Ugarte Arce y Deysi Maldonado Vega
Niimero de auto supremo: 67, marzo del 2005

COLOMBIA

Solicitan declaracion de inconstitucionalidad
de normas que penalizan el aborto

Tipo de accion: Demanda de inconstitucio-
nalidad

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandantes: Ciudadano y ciudadanas Moni-
ca Roa, Pablo Jaramillo, Marcela Abadia, Juana
Davila y Laura Porras

Niimero de expediente: C-355 del 2006

Solicitan acceso gratuito a vacuna contra la
meningitis

Tipo de accion: Accién de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandantes: 417 padres de familia en repre-
sentacion de sus hijos e hijas menores de edad
Demandados: Ministerio de Salud y Alcaldia
de Santa Fe de Bogota, D. C. Secretarfa Dis-
trital de Salud

Niuimero de sentencia: SU-225 de 1998

No entrega de medicamentos a asegurado por
encontrarse excluido del POS

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Tvan Vélez

Demandado: EPS SANITAS S. A.

Niimero de sentencia: T-482 del 2005

Solicitan medidas para resolver problemas de
saneamiento basico y degradacion ambiental
Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandantes: Francisco Antonio Escobar
Silebi y otros

Demandados: Alcalde de la ciudad, gerente
de la Compania del Acueducto y Alcantari-
llado Metropolitano de Santa Marta S. A. ESP
empresas de servicios publicos domiciliarios
de aseo, director de la Corporacion Auténoma
Regional del Magdalena

Niimero de sentencia: SU-442 de 1997

1 SU: Sentencia de unificaciéon de criterio de la Corte Constitucional. Para este caso se
acumularon varias demandas por hechos similares en la misma ciudad.
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Proteccion del derecho a la salud emocional
Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Padre de nino de 5 anos de edad
Demandada: Profesora del nifo

Niimero de sentencia: T-293 de 1998

Asegurado solicita atencion integral de cancer
para su madre en su ciudad de origen

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Luis Enrique Herndndez Durdn,
en representacion de su madre

Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Niimero de sentencia: T-021 del 2003

Asegurado solicita cobertura de un examen de
diagnaostico no cubierto por el POS

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Afiliado al ISS

Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Niimero de sentencia: T-110 del 2004

Solicita mantenimiento de cobertura de segu-
ro a beneficiaria adicional con discapacidad
mental

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Judith Urrego Arango afiliada
a EPS

Demandado: EPS Fundacion Médico Preventiva
Niimero de sentencia: T-845 del 2003

Muger privada de libertad solicita suspension
de reclusion prevista en la ley

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Mujer detenida con siete
meses de embarazo

Demandado: Establecimiento penitenciario
Niimero de sentencia: T-437 de 1993

Padre solicita continuidad del seguro social
de salud para su bija y cobertura para su
nieta

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Padre de Doris Fabiola Reinoso
Demandado: Empresa Colombiana de
Petroleos (ECOPETROL)

Niimero de sentencia: SU* 1167 del 2001

Asegurada solicita continuidad del seguro de
salud suspendido por la empresa empleadora
por problemas administrativos

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Dora Lozano, afiliada al ISS
Demandado: Instituto de Seguros Sociales EPS
Niumero de sentencia: T-157 de 1995

Solicita continuidad de atencion médica
con posterioridad al término del vinculo
laboral

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Javier Vélez, afiliado a EPS
Demandados: EPS y Empresa Administrado-
ra de Riesgos Profesionales (ARP)

Niimero de sentencia: T-451 de 1998

2 Sentencia Unificadora de Jurisprudencia. Competencia de la Corte Constitucional en ca-
sos de tutela, constituyéndose en un referente para que todas las decisiones de los jueces
inferiores se profieran en el sentido (Doctrina Constitucional). Tomado de Observatorio
de Asuntos de Género. La Corte Constitucional frente a los derechos de la mujer. Edicion

especial. Bogotd: 2006.
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Asegurada solicita intervencion quirirgica
excluida del POS

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Afiliada a EPS

Demandado: SaludCoop EPS

Niimero de sentencia: T-264 del 2003

Asegurada solicita servicios de salud que el
Seguro le niega por no contar con los especia-
listas requeridos

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Alba Milagros Ziniga
Demandado: SISBEN Medellin

Niimero de sentencia: T-581 del 2005

Asegurada solicita cirugia de protesis total de
cadera programada pero en lista de espera
Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Mujer de 63 anos afiliada al ISS
Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Niimero de sentencia: T 548/2000.

Asegurado solicita que EPS cubra audifonos
que no estan incluidos en el POS

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Rafael Melo

Demandado: SANITAS EPS

Niimero de sentencia: T-380/02

Compariero permanente de asegurado solicita
su afiliacion al Sistema de Seguridad Social en
Salud en calidad de conviviente

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: César Augusto Medina Lopera
Demandado: COMFENALCO EPS

Niimero de sentencia: SU 623 del 2001

Solicita continuidad de la prestacion del servi-
cios de salud en EPS pese a no haber cotizado
el periodo suficiente

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Bertha Zapata, en representa-
ci6én de su hija menor de edad

Demandado: CAFESALUD EPS

Niimero de sentencia: T-1202 del 2004

Madres comunitarias afiliadas al Seguro Social
solicitan el pago de la licencia por maternidad
Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandantes: Mujeres que prestan servicios
como madres comunitarias del programa de
Hogares de Bienestar del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF)

Demandado: ICBF

Niimero de sentencia: 668 del 2000

Muger de escasos recursos solicita la exonera-
cion del pago de la cirugia que requiere

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Albenis Perdomo
Demandado: Sistema de Seleccion de Benefi-
ciarios para Programas Sociales (SISBEN)
Niimero de sentencia: T-564 del 2004

Solicitan continuidad de la atencion médica y
tratamiento para VIH-sida en el Seguro Social
luego de la ruptura de vinculo laboral

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandantes: Alonso Munoz Ceballos
Demandado: Instituto de Seguros Sociales
Niimero de sentencia: T-484 de 1992

Falta de entrega de medicamentos a los bene-

ficiarios del sistema de Seguro Social de Salud

aduciendo que excede la cobertura

Tipo de accion: Accion de tutela

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Mujer afiliada a BONSALUD S. A. EPS
Demandado: BONSALUD S. A. EPS

Niimero de sentencia: 1630 de 1995
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ECUADOR

180 afiliados al IESS que viven con VIH-sida
solicitan continuacion de suministro de medi-
camentos

Tipo de accion: Amparo Constitucional
Demandante: Comisionado de la Defenso-
ria del Pueblo de la Provincia del Guayas, a
nombre de 180 afiliados al IESS que viven
con VIH-sida

Demandados: Director regional 2 del IESS y
director regional del Hospital del IESS
Niimero de sentencia: 612-RA-00-LS-Primera
Sala TC

Personas que viven con VIH-sida solicitan
entrega completa de medicamentos

Tipo de accion: Recurso de amparo
Demandantes: Cuatro personas que viven con
VIH-sida

Demandados: Ministro de Salud y directora del
Programa Nacional de Sida-VIH-ITS

Niimero de resolucion: 0749-2003-RA-Tercera
Sala TC

Pobladores solicitan acciones para detener
impactos de fumigaciones en zona fronteriza
con Colombia

Tipo de accion: Accién de amparo constitu-
cional

Demandantes: Cuatro mujeres por sus propios
derechos, un representante de la Federacion
de Organizaciones Campesinas del Cordon
Fronterizo Ecuatoriano de Sucumbios y el
representante de la Confederacién de Nacio-
nalidades Indigenas del Ecuador
Demandados: Ministerios de Salud, Medio
Ambiente, Bienestar Social, Relaciones Exte-
riores, y Agricultura y Ganaderia.

Numero de resolucion: 371-2004-RA-Pleno
del TC

Solicitan suspension de registro sanitario de
pildora de anticoncepcion de emergencia

Tipo de accion: Amparo Constitucional
Demandante: Fernando Rosero
Demandados: Director del Instituto Nacional
de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo
Izquieta Pérez y ministro de Salud

Niimero de resolucion: 0014-2005-RA-Tercera
Sala TC

Afiliado al IESS solicita continuidad de trata-
miento de problema respiratorio de su conyuge
luego de una negligencia médica

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandantes: Tvin Morales (comparece a
nombre de su conyuge)

Demandado: Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social

Niimero de resolucion: 367-2000-RA-Primera
Sala TC

Maestra afiliada al IESS solicita hace mds de 9
anos una pension de jubilacion por invalidez
Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Juana Enriquez

Demandado: Director regional 7 del TESS de
Loja

Niimero de resolucion: 270-2001-RA-Segunda
Sala TC

Afiliado al IESS solicita acceso a atencion
médica suspendida por supuesta afiliacion
Sfraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Benjamin Bajana
Demandados: Director regional 2 del TESS y
director del Hospital Regional del IESS Teo-
doro Maldonado Garbo

Niimero de resolucion: 153-2001-TP-Pleno del
TC

Jubilado solicita atencion médica en el extran-
Jero frente a ineficacia de intervenciones en
el pais
Tipo de accion: Demanda de inconstitucio-
nalidad
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Demandante: Alfonso Quinga

Demandado: Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad

Nuimero de resolucion: 125-2001-Pleno del
TC

Profesora afiliada al IESS solicita cambio de
lugar de trabajo para continuar tratamiento
médico de rebabilitacion

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Maria Durdn

Demandados: Ministro de Educacion, director
provincial de Educacion del Azuay, presidente
y miembros de la Comision de Ingresos y Cam-
bios de Nivel Medio de la Direccién Provincial
de Educacion del Azuay

Niimero de resolucion: 782-2002-RA-Tercera
Sala TC

Afiliado al IESS solicita continuacion de trata-
miento por insuficiencia renal suspendido por
presunta afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Hugoberto Alberca
Demandado: Director nacional del IESS
Niimero de resolucion: 380-2000-RA-Segunda
Sala TC

Afiliado al IESS solicita continuacion de tra-
tamiento de hemodidlisis suspendido por pre-
sunta afiliacion fraudulenta

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Ramén Mendoza
Demandados: Miembros de la Comision
Nacional de Apelaciones del IESS

Nuimero de resolucion: 718-2001-RA-Tercera
Sala TC

Afiliado al IESS solicita que se dote a la far-
macia con los medicamentos requeridos por
los afiliados

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Santiago Yépez

Demandado: Director de la Regional del IESS

n.° 8y director del Hospital del IESS
Niimero de resolucion: 037-2003-RA-Tercera
Sala TC

Afiliado al IESS solicita continuacion de tra-
tamiento de hemodidlisis suspendido por pre-
sunta afiliacion fraudulenta

Tipo de Accion: Amparo constitucional
Demandante: Tito Macay

Demandado: Director regional n.° 6 del TESS
Niimero de resolucion: 0004-2004-RA-Segunda
Sala TC

Profesora afiliada al IESS solicita cambio de
lugar de trabajo para continuar tratamiento
médico

Tipo de accion: Amparo constitucional
Demandante: Ruth Ortega

Demandados: Ministro de Educacion, director
provincial de Educacion del Azuay y presi-
dente de la Comision Provincial de Defensa
Profesional del Azuay

Niimero de resolucion: 364-2002-RA-Tercera
Sala TC

Muerte por negligencia médica

Tipo de accion: Denuncia penal
Denunciantes: Familiares del que en vida fue
Segundo Cartagena

Denunciados: Carlos Montenegro y Gonzalo
Vinueza, médicos del Hospital Carlos Andrade
Marin (IESS)

Niimero de juicio penal: 411-99-AD-Segunda
Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia

Muerte por negligencia médica

Tipo de accion: Denuncia penal
Denunciantes: Familiares de la que en vida se
llamé Susana Alban

Denunciados: Ramiro Montenegro y Fabidn
Espinoza, médicos del Hospital Metropolitano
Niimero de juicio penal: 38-99-Sexta Sala de la
Corte Superior de Justicia de Quito
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PERU

Demandan inconstitucionalidad de la Ley que
retira la anticoncepcion quirirgica de la lista
de métodos anticonceptivos excliidos

Tipo de accion: Demanda de inconstitucionalidad
Demandantes: Treinta (30) congresistas de la
Republica

Demandado: Congreso de la Republica
Niimero de expediente: 014-96-1/TC

Accion de amparo sobre acceso a tratamien-
to del VIH-sida

Tipo de accion: Accién de amparo
Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Azanca Alheli Meza Garcia
Demandado: Ministerio de Salud

Niimero de expediente: 2945-2003-AA/TC-
Lima

Denuncian que el traslado de un centro peni-
tenciario a otro pone en riesgo la salud y la
vida de un interno

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Habeas corpus
Demandante: Carlos Aguirre Romero interpo-
ne accion a favor de José Tejada Ramirez
Demancdado: Presidente del Instituto Nacional
Penitenciario (INPE)

Niimero de expediente: 1074-98-HC/TC-Lima

Denuncian atentados contra la integridad
[isica de una interna delicada de salud

Tipo de accion: Habeas corpus

Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Carmen Gamarra Huaman
Demandada: Directora del Penal de Mujeres
Santa Monica (Chorrillos)
Niimero de expediente:
Lima

753-2005-PJC/TC-

Solicitan atencion médica para interno de
centro penitenciario con grave deterioro de
su salud

Tipo de accion: Accién de habeas corpus
Instancia: Tribunal Constitucional
Demandante: Benedicta Taboada de Castro,
a nombre de su cényuge Demetrio Castro
Motta

Demandados: Director del Establecimiento
Penitenciario de Régimen Especial Castro Cas-
tro y jefe de su Departamento Médico
Niimero de expediente: 318-96-HC/TC-Lima

Denuncian vulneracion del derecho a la segu-
ridad social en salud por no reconocer las pres-
laciones de salud en forma integral durante el
periodo de desempleo

Tipo de accion: Accion de amparo
Demandante: Jorge Carlos Castaneda Espi-
noza

Demandado: EsSalud

Niimero de expediente: 3208-2004-AA/TC-
Hudnuco

Asegurada solicita continuacion de tratamien-
to médico hospitalario para su bija bhasta su
rebabilitacion

Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de amparo
Demandantes: Martha Rivera Lhoiry, en repre-
sentacion de su hija Martha Olinda Combe
Rivera

Demandado: EsSalud

Niimero de expediente: 1956-2004-AA/TC-
Lima

Ex trabajador solicita continuacion en el pro-
grama de asistencia médica que el empleador
ofrecio cuando se acogio al retiro voluntario
Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accion de amparo
Demandante: Victor Raul Herrera Callirgos
Demandado: Banco de la Nacion

Niimero de expediente: 402-97-AA/TC-Callao

Asegurado solicita que el Seguro Social asuma
los costos de su tratamiento en el extranjero
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Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accién de amparo
Demandante: Juan Gilberto Tapia Toledo
Demandado: Instituto Peruano de Seguridad
Social

Niimero de expediente: 773-97-AA/TC-Lima

Solicitan estrategia de salud piiblica de emer-
gencia para la ciudad de La Oroya cuyo aire se
encuentra con exceso de contaminacion
Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Demanda de cumplimiento
Demandantes: Pablo Miguel Fabidn Martinez
y otros

Demandado: Ministerio de Salud

Niimero de expediente: 2002-2006-PC/TC-
Lima

Denuncian trato cruel, inbumano y degra-
dante hacia internas de centro penitenciario
Instancia: Tribunal Constitucional

Tipo de accion: Accioén de hibeas corpus
Demandantes: Natalia Foronda Crespo y
otras

Niimero de expediente: 2333-2004-HC/TC-Callao

SISTEMA INTERAMERICANO

Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Solicitan acceso a atencion médica y trata-
miento de personas viviendo con VIH-sida
Tipo de accion: Peticion de medidas caute-
lares

Peticionarios: Personas que viven con VIH-
sida

Estado denunciado: Ecuador

Fecha de resolucion: 9 de julio del 2002

Solicitan acceso a atencion médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida
Tipo de accion: Peticion de medidas cautelares

Peticionaria: Persona que vive con VIH-sida
Estado denunciado: Colombia
Fecha de resolucion: 2 de octubre del 2002

Solicitan acceso a atencion médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida
Tipo de accion: Peticién de medidas caute-
lares

Peticionarios: 52 personas que viven con
VIH-sida

Estado denunciado: Bolivia

Fecha de resolucion: 3 de octubre del 2002

Solicitan acceso a atencion médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida
Tipo de accion: Peticion de medidas caute-
lares.

Peticionarios: 15 personas portadores del virus
VIH-sida

Estado denunciado: Perd

Fecha de resolucion: 23 de setiembre del 2002

Denuncian responsabilidad estatal por falta
de acceso a la justicia en caso de negligencia
médica cometida en establecimiento privado
Tipo de accion: Peticion 419/01
Peticionarios: Carmen Susana Cornejo Alban,
en su nombre y en el de su conyuge, Bis-
marck Wagner Alban Sinchez (padres de la
victima)

Estado denunciado: Ecuador

Niimero de informe de admisibilidad: 69/02

Denuncian responsabilidad estatal por darios
a la salud de los miembros de una comunidad
indigena Sarayaku de Ecuador

Tipo de accion: Peticion 167/03
Peticionarios: Asociacion de Pueblos Kichwa
de Sarayaku, el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL) y el Centro de
Derechos Econémicos y Sociales (CDES), a
nombre de las victimas

Estado denunciado: Ecuador

Niimero de informe de admisibilidad: 62/04.
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Denuncian responsabilidad estatal por negli-
gencia médica y retraso en el proceso judicial.
Tipo de accion: Peticion 547/01

Estado denunciado: Ecuador

Niimero de informe de admisibilidad: 38/04

Denuncian responsabilidad estatal por falta de
atencion para personas privadas de libertad
Peticionario: Comision Ecuménica de Derechos
Humanos (CEDHU), 2 nombre de victima fallecida
Estado denunciado: Ecuador

Niimero deinforme de fondo: 63/99. Caso 11.427

Responsabilidad estatal por esterilizacion qui-
rirgica forzada

Peticionarios: DEMUS, CLADEM, APRODEH, CRLP,
CEJIL

Estado denunciado: Perd

Niumero de caso: 12.191

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Responsabilidad estatal por falta de atencion
médica a personas privadas de libertad

Peticionarios: Daniel David Tibi (victima),
representado en esta instancia por el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJL)
y la Clinica de Derechos Humanos de la PUCE
Estado denunciado: Ecuador

Fecha de sentencia: 7 de setiembre del 2004

Responsabilidad estatal por danos causados a
la salud emocional y psicologica de familiares
de victimas de ejecuciones extrajudiciales
Peticionarios: CEJILy la Comisién Colombiana
de Juristas, como representantes de los familia-
res de 19 comerciantes desaparecidos
Estado denunciado: Colombia

Niimero de denuncia: 11.603

Fecha de sentencia: 5 de julio del 2004

Responsabilidad estatal por falta de atencion
médica a personas privadas de libertad
Peticionaria: Marfa Elena Loayza Tamayo
Estado denunciado: Perd

Niimero de denuncia: 11.154

Fecha de sentencia: 17 de setiembre de 1997



