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la declaración 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 políticos, y los derechos económicos, sociales y culturales.1 estos 
postulados han sido ratificados expresamente en la declaración y plataforma de 
acción de Viena (1993).2

 en tal sentido, la barrera divisoria de los derechos humanos en categorías, 
generaciones o niveles conceptuales ha sido superada. en el siglo XXi nadie puede 
discutir que todos los derechos humanos son fundamentales por su condición 
inherente al desarrollo y dignidad de la persona. 
 sin embargo, aún no se logra consolidar la noción de exigibilidad social, 
política y judicial de los derechos económicos, sociales y culturales. esta dificultad 
se centra, básicamente, en la interpretación del artículo 2 del pacto internacional 
de derechos económicos, sociales y culturales (Pidesc, 1966), respecto al carácter 
«progresivo» del cumplimiento de las obligaciones por parte de los estados, sujeto 
a la disponibilidad de recursos económicos.
 este carácter 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, rocío. Derechos económicos, sociales y culturales: exigibilidad, niveles 
mínimos de cumplimiento e indicadores. documento de referencia. santiago de chile: 
cePal, 2006. 

2  la conferencia mundial de derechos humanos (Viena 1993) proclamó que «todos los 
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relacionados 
entre sí. la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global 
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dándoles a todos el mismo peso». 
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como ocurre con las obligaciones del estado relativas a los derechos civiles y 
políticos.
 la indagación sobre la manera concreta en que los tribunales nacionales 
brindan o no protección efectiva al derecho a la salud es, precisamente, el pro-
pósito de este trabajo. ello se realiza a través de la identificación y el análisis de 
pronunciamientos jurisdiccionales de las altas cortes —tribunal constitucional y 
corte suprema— de cuatro países de la región andina: colombia, ecuador, bolivia 
y perú, 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 estándares internacionales de atención a la salud y los compromisos 
asumidos por los países, 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 países de la región, esta iniciativa del comité de américa latina y el 
caribe para la defensa de los derechos de la mujer (cladem), en cooperación con 
el observatorio del derecho a la salud, proyecto del consorcio de investigación 
económica y social (cies), cobra singular importancia en este contexto. podemos 
decir, después de muchos meses de investigación, que hemos identificado impor-
tantes hallazgos sobre avances y nudos en la jurisprudencia que esperamos sean 
de utilidad para la comunidad académica y jurídica estudiosa de la materia.



el derecho a la salud desde el marco jurídico 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 constitución de la organización mundial de la salud 
(oms), que establece que «la salud es un estado de completo bienestar físico, 
mental y social y no solamente la ausencia de infecciones o enfermedades. el goce 
del grado máximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos funda-
mentales de todo ser humano sin distinción de raza, religión, ideología política o 
condición económica o social».
 también las definiciones contenidas en las primeras declaraciones sobre 
derechos humanos realizadas por la comunidad internacional. así, en el sistema 
universal, la declaración universal de derechos humanos reconoce en su artículo 
25.1: «toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así 
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, vestido, la 
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios […]». y la decla-
ración americana de derechos y deberes del hombre establece en su artículo Xi: 
«toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias 
y sociales, relativas a la alimentación, el vestido y la asistencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad».
 los alcances de la protección del derecho a la salud por parte de los estados 
han sido desarrollados ampliamente por tratados internacionales de derechos 
humanos. así, en el sistema universal, el pacto internacional de derechos eco-
nómicos, sociales y culturales, en su artículo 12, señala: «los estados partes en 
el presente pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del más alto 
nivel posible de salud física y mental». para garantizar este derecho, los estados 

ensayo introductorio
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están 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 artículo, el comité de derechos económicos, socia-
les y culturales de las naciones unidas, a través de la observación 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 más 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 máximo estado 
de bienestar. 

es un derecho inclusivo y amplio que no sólo abarca la atención oportuna y 
apropiada de la salud, el acceso a servicios y medicamentos esenciales, a sistemas 
de atención sanitaria culturalmente aceptables y de calidad, así como a libertades 
fundamentales y el derecho de estar exento de toda forma de discriminación, sea 
cultural, racial, de género. también está referido a los principales determinantes 
de la salud tales como: la equidad de género, el ambiente saludable, acceso a 
educación y servicios de salud, ingresos económicos, agua potable, saneamiento, 
información relacionada con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva 
(párrafos 8, 9 y 11).

 en el sistema interamericano, la convención 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 protección se brinda a través del derecho a la integridad 
física, consagrado en el artículo 5. por eso, es importante el protocolo adicional 
a la convención americana sobre derechos humanos en materia de derechos 
económicos, sociales y culturales (protocolo de san salvador), que sí lo contempla 
en el artículo 10, al establecer que todas las personas tienen derecho a la salud, 
entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y social. 
asimismo, en el párrafo 2 del mismo artículo se reconoce que los estados partes 
se comprometen a «reconocer la salud como un bien público» y a adoptar medidas 
para garantizarlo, tales como:

a. la atención 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 extensión de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos 
sujetos a la jurisdicción del estado; c. total inmunización contra las principales 
enfermedades infecciosas; d. la prevención y el tratamiento de las enfermedades 
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endémicas, profesionales y de otra índole; e. la educación de la población sobre 
la prevención y tratamiento de los problemas de salud, y f. la satisfacción de las 
necesidades de salud de los grupos de más alto riesgo y que por sus condiciones 
de pobreza sean más vulnerables.

 es necesario resaltar que en cuanto a los mecanismos procesales para la 
exigibilidad del derecho a la salud ante los órganos interamericanos de justicia, el 
pacto de san salvador solo comprende la aplicación de peticiones individuales en 
el caso de violación del derecho a la educación y al trabajo, como se establece en 
su artículo 19 (c);3 de ahí que no existan pronunciamientos expresos de los órganos 
del sistema interamericano de justicia respecto al derecho a la salud como objeto 
de protección directa. a pesar de ello, la comisión interamericana de derechos 
humanos (cidh) ha emitido medidas cautelares para proteger la salud y la vida 
de personas que viven con Vih-sida, así como ha mencionado expresamente la 
afectación del derecho a la salud en las denuncias por violación del derecho a la 
integridad personal (torturas y ejecuciones extrajudiciales).
 otros instrumentos que se refieren al derecho a la salud para sectores de la 
población específicos son la convención para la eliminación de todas las Formas 
de discriminación contra la mujer, que en su artículo 12 dispone la obligación de 
los estados partes de adoptar las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nación contra la mujer en la esfera de la atención médica, a fin de asegurar, en 
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de aten-
ción médica, inclusive los que se refieren a la planificación de la familia. además, 
establece que los estados partes «garantizarán a la mujer servicios apropiados en 
relación con el embarazo, el parto y el período posterior al parto, proporcionando 
servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegurarán una nutrición adecuada 
durante el embarazo y la lactancia». 
 asimismo, esta convención prevé, en su artículo 14, una disposición específica 
respecto a la discriminación que sufre la mujer de la zona rural y la necesidad de 
asegurar condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, así como el acceso 
de la mujer a servicios adecuados de atención médica, inclusive información, 
asesoramiento y servicios en materia de planificación de la familia, tal como se 

3  el artículo 19 (c) señala: «en el caso de que los derechos establecidos en el párrafo a) del 
artículo 8º y en el artículo 13 fuesen violados por una acción imputable directamente a 
un estado parte del presente protocolo, tal situación podría dar lugar, mediante la par-
ticipación de la comisión interamericana de derechos humanos, y cuando proceda de 
la corte interamericana de derechos humanos, a la aplicación del sistema de peticiones 
individuales regulado por los artículos 44 a 51 y 61 a 69 de la convención americana 
sobre derechos humanos».
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expresa en el párrafo 3 inciso (b). por su parte, la recomendación General 24 
sobre la mujer y la salud de la misma convención declara que los estados partes 
están obligados a ejecutar «una estrategia nacional amplia para fomentar la salud 
de la mujer durante todo su ciclo de vida».
 en la convención sobre los derechos del niño, en el artículo 24, los estados 
partes reconocen «el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de 
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de 
la salud. los estados partes se esforzarán por asegurar que ninguna niña o niño 
sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios».
 la convención internacional para la eliminación de toda Forma de discri-
minación racial, en el artículo 5, estipula que los estados partes se comprometen 
a prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus formas y a garantizar el 
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distinción de raza, color, 
origen nacional o étnico, particularmente en el goce del «derecho a la salud pública, 
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 parámetros 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 mínimos 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 consagración normativa, sino que hace 
falta la implementación de acciones estatales concretas dirigidas a su cabal 
cumplimiento. de ahí que resulte relevante la definición de contenidos mínimos 
esenciales exigibles al estado, que han sido desarrollados por el comité de 
derechos económicos, sociales y culturales mediante la observación General 
14, uno de los documentos principales para la interpretación del derecho a 
la salud.4 en los párrafos 43 y 44 de la observación, el comité de expertos 
del pacto ha desarrollado esos elementos esenciales mínimos del derecho a la 
salud, cuya protección genera obligaciones básicas y de prioridad comparable 

4  comité de derechos económicos, sociales y culturales (cdesc), Observación General 
14: El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud (artículo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos, 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 párrafo 43 de la mencionada observación desarrolla los supuestos en 
los cuales es obligación fundamental el asegurar como mínimo la satisfacción de 
niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el pacto, incluida la 
atención primaria básica de la salud. entre esas obligaciones básicas figuran tam-
bién el garantizar el acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base 
de no discriminación, en especial en lo que respecta a los grupos vulnerables o 
marginados; el acceso a una alimentación esencial mínima que garantice que nadie 
padezca hambre; el acceso a un hogar, vivienda y condiciones sanitarias básicas; 
el facilitar medicamentos esenciales; y el asegurar una distribución equitativa de 
todas las instalaciones, bienes y servicios de salud e implementar una estrategia 
y un plan nacional de salud pública para atender los problemas de salud.
 asimismo, en el párrafo 44, el comité contempla obligaciones de prioridad 
comparable, como la de velar por la atención de la salud reproductiva, materna 
(prenatal y posnatal) e infantil; proveer inmunización contra las principales enfer-
medades infecciosas; adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfer-
medades epidémicas y endémicas; proveer educación y acceso a la información 
relativa a los principales problemas de salud, incluidos los métodos para prevenir 
y combatir enfermedades; y proporcionar capacitación adecuada al personal del 
sector salud, incluida la educación en materia de salud y derechos humanos.
 estos contenidos esenciales mínimos han sido considerados en el análisis de la 
jurisprudencia recopilada en el presente trabajo cuando la argumentación jurisdic-
cional permitió concluir que eran recogidos por los magistrados, aunque de manera 
tácita, pues no existe referencia expresa a ellos en ninguna de las resoluciones.

estándares de atención del derecho a la salud

en el párrafo 12 de la observación General 14 se han desarrollado los elementos 
esenciales y atributos interrelacionados del derecho a la salud cuya aplicación 
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 número limitado 
de atributos que faciliten la determinación de los indicadores apropiados para 
vigilar el ejercicio de ese derecho:5

5  barahona-riera, rocío. Derechos económicos, sociales y culturales: exigibilidad, niveles 
mínimos de cumplimiento e indicadores. documento de referencia. santiago de chile: 
cePal, 2006, p. 17.



16 jurisprudencia sobre la protección del derecho a la salud

a)  Disponibilidad. los estados deben contar con un número suficiente de esta-
blecimientos, bienes y servicios públicos de salud y centros de atención de la 
salud, así como de programas, los cuales incluirán los factores determinantes 
básicos de la salud, como agua potable y segura, y condiciones sanitarias 
adecuadas; hospitales, clínicas y demás establecimientos relacionados con la 
salud; personal médico y profesional capacitado y bien remunerado, habida 
cuenta de las condiciones que existen en el país, así como los medicamentos 
esenciales definidos en el programa de acción sobre medicamentos esenciales 
de la oms.

b)  Accesibilidad. los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser 
accesibles a todos, sin discriminación alguna. este atributo presenta cuatro 
dimensiones superpuestas:
• No discriminación. los establecimientos, bienes y servicios de salud 

deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores más vul-
nerables y marginados de la población, sin discriminación alguna por 
cualquiera de los motivos prohibidos.

• Accesibilidad física. los establecimientos, bienes y servicios de salud 
deberán estar al alcance geográfico de todos los sectores de la pobla-
ción, en especial de los grupos vulnerables o marginados, como las 
minorías étnicas y las poblaciones indígenas, las mujeres, los niños, 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 básicos de la salud, 
como el agua potable y segura y los servicios sanitarios adecuados, se 
encuentren a una distancia geográfica razonable, incluso en las zonas 
rurales. además, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los 
edificios para las personas con discapacidades.

• Accesibilidad económica (asequibilidad). los establecimientos, bienes 
y servicios de salud deberán estar al alcance de todos. los pagos por 
servicios de atención de la salud y servicios relacionados con los factores 
determinantes básicos de la salud deberán basarse en el principio de la 
equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean públicos o privados, 
estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavore-
cidos. la equidad exige que sobre los hogares más pobres no recaiga 
una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, 
en comparación con los hogares más ricos.

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

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

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

 adicionalmente a los estándares señalados, consideramos relevante incluir la 
continuidad del servicio como otra dimensión 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 índole, pues ello impactaría negativamente en su salud.
 el análisis de la jurisprudencia en el presente trabajo se ha efectuado conside-
rando dichos estándares de atención del derecho a la salud. si bien la racionalidad 
de los jueces no se expresa en ningún caso en esos términos, hemos concluido que 
las proposiciones argumentativas sobre las cuales han construido sus decisiones a 
favor de la protección del derecho han priorizado alguno de estos componentes 
y, en esa medida, han sido analizadas.

enFoque de Género en salud

la perspectiva de género en salud tiene como propósito visibilizar las problemáticas 
y necesidades específicas de mujeres y hombres, como grupos diferenciados en 
los distintos contextos socioeconómicos, y promover el uso de servicios y recursos 
de acuerdo con dichas particularidades, de modo que permitan eliminar cualquier 
tipo de discriminación contra las mujeres en la esfera de la protección a la salud, 
incluidos los derechos a la salud sexual y reproductiva.
 es útil describir los conceptos que esta perspectiva implica a fin de que se 
comprenda adecuadamente su utilización:
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Género. es una construcción social y cultural basada en las diferencias sexuales, 
que organiza las relaciones sociales y define el comportamiento, las funciones, 
oportunidades y valoración de mujeres y varones en un grupo humano histó-
rica y geográficamente determinado. sus principales elementos son símbolos, 
mitos, normas, instituciones y organizaciones sociales, y la identidad individual 
y grupal.

 el enfoque de género en salud permite reconocer que los factores biológicos 
y socioculturales ejercen una influencia importante en la salud de hombres y 
mujeres,6 mediante la socialización 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 propósito 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 biológico en la reproducción, de su 
más alta morbilidad y de su mayor longevidad. se estima que 34% de la carga 
de enfermedad se debe a problemas de salud reproductiva.7 también posibilita 
visibilizar que más de 85% del cuidado de la salud ocurre fuera de los servicios 
institucionales y que esta atención es provista mayoritariamente por mujeres, en 
el hogar y en la comunidad, de manera gratuita, lo que finalmente favorece la 
subvaloración del trabajo femenino, así como menores ingresos para las mismas 
actividades.8

 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 utilización de servicios que aborden sus problemáticas específicas como 
grupos diferenciados, y en esa medida asignarles recursos de acuerdo con las 
necesidades particulares de salud de cada sexo y en cada contexto socioeconó-
mico. asimismo, ello implica exigir el aporte financiero por la prestación de los 
servicios en función de la capacidad de pago, distribuir justa y equitativamente 
las responsabilidades, poder y beneficios entre mujeres y varones en la atención 
formal e informal de salud prestada en los hogares, la comunidad y las institu-
ciones del sistema de salud, y asegurar la participación equitativa de mujeres y 

6  observación 14, párrafo 20.
7  Gómez, elsa. Equidad, género y salud. Washington, d. c.: ops, 2001.
8  ibídem.
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varones en los procesos de diseño, implementación y evaluación de políticas, 
programas y servicios en salud.
 en la observación General 14 del comité monitor del pacto de derechos 
económicos, sociales y culturales, los estándares de atención de la salud incluyen 
la sensibilidad a los requisitos del género como una manifestación del elemento de 
aceptabilidad que comprende el derecho a la salud, aunque no basta con atender 
esta dimensión 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 atención de la salud. sin embargo, la mayoría de la 
jurisprudencia recopilada es neutra en términos de este enfoque, ya que no versa 
sobre asuntos que planteen necesidades específicas 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 física y al libre desarrollo 
de la personalidad. con excepción de bolivia, el derecho a la salud se encuentra en 
la constitución de los demás países dentro del capítulo de los derechos económicos, 
sociales y culturales, sujeto a la disponibilidad de recursos y a un cumplimiento 
«progresivo» que suele diluir las responsabilidades del estado.
 muy probablemente esta sea la razón principal de que la protección jurídica 
del derecho a la salud brindada por los órganos de la administración de justicia 
haya sido, por lo general, objeto de amparo «indirecto», a través de interpretaciones 
extensivas y progresistas de aquellos derechos civiles que cuentan con herramientas 
efectivas de protección. la lógica judicial ha sido proteger el derecho a la salud 
siempre y cuando se presente en conexión con los derechos civiles, especialmente 
a la vida y a la integridad física.
 el marco normativo nacional recopilado contiene una serie de normas que no 
son del mismo nivel jerárquico, pero ofrece una valiosa oportunidad para contar 
con información sobre la legislación en materia de salud de cada uno de los países 
estudiados. debe mencionarse, además, que esta legislación versa sobre ámbitos y 
problemas de la salud que resultan neurálgicos en las sentencias analizadas, como 
son las normas sobre el sistema nacional de protección de la salud, el seguro 
social de salud, el Vih-sida y la salud sexual y reproductiva. asimismo, ello podrá 
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servir de base para futuros estudios comparativos en la región y la adecuación a 
los compromisos internacionales a cargo de los estados. 
 después de una profunda investigación 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 núcleos mínimos y supuestos no negociables, exigibles y 

justiciables.
c)  la protección del derecho a la salud sin necesidad de estar sujeto a la dis-

ponibilidad de recursos económicos.
d)  la protección indirecta del derecho a la salud cuando se encuentra en 

conexión con otros derechos humanos, especialmente con el derecho a la 
vida, a la vida digna y a la integridad física.

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

objetiVos

el estudio se planteó los siguientes objetivos generales:
a) producir un documento que dé cuenta de los avances y nudos en términos 

de exigibilidad jurídica del derecho a la salud, en los cuatro países mencio-
nados de la región andina, así 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 política del derecho a la salud.

metodoloGía

para realizar el presente trabajo, se seleccionó a los equipos nacionales conformados 
por las integrantes de los cladem de cada uno de los países cuya jurisprudencia 
sería analizada, así como a la persona que se encargaría de la coordinación regional, 
empezando por la elaboración del protocolo o guía metodológica y las matrices 
que contenían los supuestos de vulneración del derecho, los que después fueron 
validados por representantes del observatorio del derecho a la salud del consorcio 
de investigación económica y social y de los cladem nacionales en talleres de 
trabajo llevados a cabo en lima.
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 el protocolo o Guía metodológica señaló las pautas para el recojo de la 
información. para ello se tuvo en consideración que las obligaciones estatales en 
relación con la salud pueden ser abordadas en tres niveles diferentes:9

• Situación de salud. considera los avances y problemas en relación con la 
mortalidad, la enfermedad y la discapacidad, las variables demográficas, la 
salud reproductiva, etcétera. los indicadores que dan cuenta de la situación 
de los grupos más vulnerables o discriminados, como las personas privadas de 
libertad, las personas que viven con Vih-sida, etcétera, así como la población 
en general, pueden estar contenidos en este nivel de análisis.

• Sistema de salud. analiza tanto el acceso a los sistemas de salud que ofre-
cen prevención, curación, rehabilitación y acompañamiento a las personas 
y comunidades que tienen problemas de salud como la orientación de los 
recursos socioeconómicos, así como el desarrollo y la aplicación de las polí-
ticas y los programas públicos. el marco normativo que regula este acceso, 
así como la efectiva tutela de este derecho en los tribunales, pueden estar 
contenidos en este nivel.

• Factores determinantes. incluyen el entorno político, 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 educación, 
la protección contra la violencia, agua y saneamiento, peligros ambientales 
u ocupacionales, prácticas 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 análisis, el presente documento incluye 
estadísticas que dan cuenta de la situación de la salud en cada país, así como el 
marco constitucional correspondiente, para lo cual se han recogido estadísticas 
demográficas, de indicadores de estado de salud y de los factores determinantes 
de la salud y los marcos jurídicos pertinentes. Fue necesario priorizar datos que, 
en la medida de lo posible, hubieran sido identificados por los cuatro países.
 asimismo, tomando como base la observación General 14 «el derecho al 
disfrute del más alto nivel posible de salud», emitida por el comité de derechos 
económicos, sociales y culturales, se identificaron los estándares de atención del 

9  este abordaje metodológico 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 Vínculos entre la salud pública y los derechos humanos. lima, cies, 2004.
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derecho a la salud y los supuestos de su vulneración, los que debían ser iden-
tificados durante la búsqueda de jurisprudencia: disponibilidad, accesibilidad, 
aceptabilidad y calidad (sistema de salud).
 en nuestra selección de jurisprudencias, los factores no han sido abordados, 
por cuanto en esta ocasión hemos pretendido dirigir el análisis hacia sentencias 
que den luces sobre demandas relacionadas con el sistema de salud, con excepción 
de dos casos sobre medio ambiente, en los que el pronunciamiento de los jueces 
acoge conceptos de los núcleos mínimos que conforman el derecho a la salud.

objeto de estudio

los equipos nacionales revisaron la jurisprudencia emitida por las más altas cortes 
nacionales, esto es, los tribunales constitucionales, así como por las cortes supre-
mas, en el período 1995-2005. se seleccionaron los casos en los que se litigó 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 públicos, 
seguro social de salud estatal) o a particulares (eps, clínicas), de naturaleza cons-
titucional (acciones de garantía) e incluso penal (negligencias médicas).
 la selección de causas tramitadas ante los tribunales constitucionales y las 
cortes supremas fue una tarea bastante ardua por el número significativo de 
procesos constitucionales revisados y porque, en general, estos no se encuentran 
centralizados en archivos de fácil 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 llegó a seleccionar y ana-
lizar únicamente nueve sentencias. en colombia, de un universo de 325 fallos, 
correspondientes al período 1995-2006, se seleccionaron 87 causas, sobre las 
cuales se realizó una revisión temática, para llegar a un total de 22 jurisprudencias 
analizadas. en el ecuador se pudo acceder a un archivo electrónico de todas las 
resoluciones emitidas desde 1997 hasta el 2004 por el tribunal constitucional —en 
el año 2005 no emitió jurisprudencia alguna, ya que permaneció inactivo— y en 
jurisdicción ordinaria solo se pudo contar con una sentencia de la corte suprema, 
por lo que tuvo que acudirse a otra más de la corte superior, lo que sumó en total 
16 sentencias. en el perú, fueron seleccionadas finalmente 11 sentencias, todas de 
la jurisdicción constitucional. 
 para la selección de las sentencias, se dio prioridad a aquellas que contenían 
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 búsqueda de información jurisprudencial en el plano interna-
cional, esta supuso la revisión de casos contra los cuatro estados materia de estudio 
ante la comisión interamericana de derechos humanos (cidh) y la corte intera-
mericana. en esta última no se identificó ningún caso contra el estado boliviano.

contenido del trabajo

el trabajo ha sido dividido en seis capítulos. los cuatro primeros están dedica-
dos a los informes nacionales en orden alfabético: bolivia, colombia, ecuador y 
perú. el quinto capítulo está referido a los litigios presentados ante la comisión 
y la corte interamericana de derechos humanos. cada uno de estos capítu-
los empieza por identificar algunos importantes indicadores de salud que nos 
ubican en el contexto social y que traducen la situación de salud de cada país. 
luego se aborda el marco constitucional y legal del derecho a la salud, y se 
describen brevemente las acciones legales previstas para la protección de este 
derecho, dando cuenta con ello del sistema de salud en su dimensión normativa. 
en la misma sección nos ocupamos del análisis de los litigios seleccionados, 
empezando por la identificación de los y las demandantes, del tipo de acción 
legal, la descripción de los hechos, la argumentación de los demandantes, las 
alegaciones de la parte demandada y las consideraciones legales invocadas en 
las sentencias. los casos merecen un análisis en el cual se precisan los avances 
conceptuales y los nudos para la protección efectiva del derecho. se identifican 
elementos y conceptos de género en las sentencias donde este resulta pertinente. 
los estándares internacionales de atención del derecho a la salud son también 
materia de identificación en las resoluciones judiciales, aun cuando los jueces 
no se hayan referido expresamente a aquellos, en lo que constituye, en rigor, 
un ejercicio de adecuación de la racionalidad jurídica a los elementos esenciales 
que definen el derecho a la salud, tarea que corrió a cargo de la coordinación 
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 comisión y la corte interamericana de derechos humanos.
 el sexto y último capítulo, también desarrollado por la coordinación regio-
nal, está dirigido a presentar las conclusiones de la investigación, identificando 
sus hallazgos en cuanto a las respuestas jurisprudenciales de los tribunales de 
justicia de la región. así, se recogen, en primer lugar, los avances conceptuales 
traducidos en las sentencias, los nudos u omisiones que parecen estar impidiendo 
la protección cabal del derecho a la salud y un análisis de aquellos casos en que 
el enfoque de género resulte pertinente. la identificación de los estándares de 
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atención del derecho a la salud, así como del contenido esencial mínimo de la 
obligación estatal respecto del derecho a la salud de las personas, es abordada 
también en este capítulo, que constituye uno de los esfuerzos principales del pre-
sente trabajo. Finalmente, en este capítulo se plantean las estrategias para mejorar 
las posibilidades de exigencia judicial y política del derecho a la salud. en cuanto a 
su exigencia judicial, proponemos estrategias legales argumentativas y procesales, 
todas ellas extraídas de los mismos fallos jurisprudenciales analizados. respecto 
a la exigibilidad política, hemos considerado como tales acciones no judiciales y 
de impacto, como campañas públicas, 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 población, especialmente 
de los sectores que más lo demanden.
 debemos un agradecimiento especial a los equipos de investigadoras. en 
bolivia, a janeth nogales lópez, soledad delgado, patricia bráñez cortez y maría 
Guadalupe pérez cabrera. en el ecuador, a susy Garbay mancheno, azucena 
soledispa toro, sara mansilla novella y Virginia Gómez de la torre, como soporte 
médico. en el perú, a Grecia rojas ortiz y Karim Flores mego. en colombia, a 
rosalina ochoa díaz y amanda muñoz moreno. Finalmente, a janet tello Gilardi, 
magistrada de la corte superior de justicia de lima, quien ha tenido a su cargo 
la coordinación regional de la investigación con el apoyo invalorable de mery 
Vargas cuno.
 esperamos que este instrumento sea de utilidad tanto para los litigantes y la 
población en general como para los operadores de justicia. los hallazgos doctri-
narios y jurisprudenciales permitirán, por un lado, avanzar en las exigencias de 
judicialización y protección jurídica 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 ámbito de 
protección de la salud de la población, interpretando y aplicando la ley de modo 
congruente con la no jerarquización de derechos, la integralidad e interdependen-
cia conceptual de ellos, sin discriminación y con perspectiva de género cuando 
resulte pertinente. el incumplimiento o violación de cualquiera de los componentes 
mínimos 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 protección 
jurídica directa e inmediata que requiere su naturaleza de derecho fundamental.



Capítulo 1
El Caso dE Bolivia

1.1 situaCión dE la salud En Bolivia

1.1.1  Estadísticas generales

según el instituto nacional de Estadísticas (inE), las proyecciones para el año 2006 
luego del censo del año 2001 estiman una población total de 9.427.218 habitantes. 
las mujeres representan 50,16% y los hombres 49,84% de este total.
 Para el año 2001, según el inE y de acuerdo con el índice de necesidades 
insatisfechas, 58,9% de la población boliviana se encuentra en situación de pobreza. 
En el área urbana, la población que se encuentra en este estado alcanza al 39%, 
y en el área rural, al 91%.1

1.1.2  Factores determinantes de la salud

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

SanEamiEnto. según la Encuesta nacional de demografía y salud (Endsa) del año 
2003, la cobertura de agua potable en el país llega a 73% de la población. Pero en 
el área rural solo 46% de las personas tienen acceso a este servicio. según el Censo 
nacional de Población y vivienda del año 2001, 88% de la población que vive en 
áreas urbanas cuenta con agua potable, y 48% con servicio de alcantarillado. En 
el área rural, menos de la mitad de la población accede a agua inocua, mientras 
que solo 31% de las viviendas en el campo tienen alcantarillado.

1  Maldonado Canedo, ana María. Derechos humanos y políticas de salud en Bolivia. Capítu-
lo boliviano de derechos humanos, democracia y desarrollo. la Paz, 2005, p. 12.
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ViViEnda. 93% de los hogares rurales no tienen energía eléctrica o un tipo de 
combustible apropiado para cocinar y 83,8% de las viviendas tienen espacios 
insuficientes y están construidas con materiales inadecuados.2

ViolEncia. según 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 física y 15,2% 
es violencia sexual.

1.1.3  Estado de salud

la Endsa 2003 señala 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 año 2003 fallecieron 
650 mujeres por estas razones; es decir, 2 mujeres cada día. El riesgo de muerte 
materna en el área rural del país es 4,4 veces más alto que en el área urbana.
 la tasa de mortalidad infantil es de 54 por 1.000 nacidos vivos antes de cumplir 
un año de edad, y 75 de cada 1.000 mueren antes de cumplir 5 años.3 Cuatro de 
cada 10 niños sufren de enfermedades respiratorias agudas.
• nutrición. tres de cada 10 niños y niñas sufren de desnutrición crónica.
• ViH-Sida. Fuentes del Ministerio de salud señalan que desde 1984 hasta 

diciembre del 2005 se han registrado 1.786 casos seropositivos al viH. Más 
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 
están distribuidos entre los departamentos restantes. El grupo de edad más 
afectado es el que tiene entre 15 y 34 años, con 75% del total de casos. la 
relación hombre-mujer es de 2 a 1. En los últimos años se ha incrementado 
la prevalencia de mujeres, así como de personas heterosexuales.

1.1.4  Atención de la salud

GaSto En Salud. En el año 2000, el sector salud tuvo un gasto de 484 millones 
de dólares, equivalente a 5,8 del producto interno bruto. la seguridad social fue 
responsable de 42% del gasto; el sector público, 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. «niños, niñas y adolescentes en Bolivia: venciendo la carrera de obs-
táculos». 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 dólares americanos al año.5

SiStEma dE Salud. El sistema de salud cuenta con tres subsistemas: público, pri-
vado y seguridad social. El Ministerio de salud es el ente rector a nivel nacional. 
En cada departamento existe una dirección departamental de salud, denominada 
servicio departamental de salud (SEdES), y en cada municipio, una dirección 
local de salud (diloS).

númEro dE profESionalES dE la Salud. según el inE 2001, la cobertura de la 
población 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 odontólogos.

númEro dE EStablEcimiEntoS dE Salud. El Ministerio de salud y deportes, en su 
Informe sobre la situación 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 atención 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 año 2004, según unicEf, 25% de la 
población boliviana no tenía acceso a servicios de salud. según el Ministerio de 
salud y deportes, el sector público cubre a 35% de la población total, la seguridad 
social a 25%, las onG a 10% y el sector privado a 5%.6

1.2  ProtECCión dEl dErECHo a la salud En El sistEMa JurídiCo 
Boliviano

1.2.1  Constitución Política de Bolivia

El derecho a la salud es considerado un derecho fundamental, tal como lo establece 
el artículo 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 artículo también se reconoce como 
derecho fundamental «k) a la seguridad social, en la forma determinada por esta 
Constitución y las leyes».
 asimismo, en el artículo 158 de la Constitución se establece: 

4  Ministerio de salud y deportes. oPs-oMs. Análisis del sector. 2004. 
5  organización 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 obligación de defender el capital humano protegiendo la 
salud de la población, asegurará la continuidad de sus medios de subsistencia y 
rehabilitación de las personas inutilizadas, propenderá asimismo al mejoramiento 
de las condiciones de vida del grupo familiar. 2. los regímenes de seguridad social 
se inspirarán en los principios de universalidad, solidaridad, unidad de gestión, 
economía, 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 Legislación sobre Seguro Social de Salud

códiGo dE SEGuridad Social (lEy 1956). tiene como propósito regular la pro-
tección de la salud del capital humano del país, la continuidad de sus medios 
de subsistencia, la aplicación de medidas adecuadas para la rehabilitación de 
las personas inutilizadas y la concesión de los medios necesarios para el mejo-
ramiento de las condiciones de vida del grupo familiar. Establece la protección 
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 más beneficiarios concentra en el país, 
el asegurado y los beneficiarios tienen derecho a las prestaciones en especie que 
dichos servicios consideren indispensables para la curación, es decir, a la necesaria 
asistencia médica y dental, general y especializada, quirúrgica y hospitalaria, así 
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 legítimos, los naturales reconocidos y los adoptivos, hasta los 16 

años o 19 años si estudian en establecimientos autorizados por el Estado o 
sin límite de edad si son declarados inválidos por los servicios médicos de 
la Caja antes de cumplir las edades anteriormente indicadas.

c) 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 
protección del trabajador en los casos de riesgo profesional, a cargo del patrono. 
abarcará también los casos de incapacidad, incluso aquellos que no se deriven 
del trabajo, en cuyo caso sus cargas recaerán sobre el Estado, los patronos y los 
asegurados. se reconoce también el derecho de las mujeres embarazadas a descan-
sar 30 días antes y 30 días 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 carácter universal, 
integral y gratuito, para otorgar las prestaciones de salud en los niveles de atención 
del sistema nacional de salud y del sistema de seguridad social de Corto Plazo a 
las mujeres embarazadas desde el inicio de la gestación hasta los seis meses poste-
riores al parto, así como a los niños y niñas, desde su nacimiento hasta los 5 años 
de edad. Esta ley establece que las prestaciones del suMi, cuando corresponda, 
se adecuarán y ejecutarán mediante la medicina tradicional boliviana, respetando 
los usos y costumbres de los pueblos indígenas, originarios y campesinos en su 
gran diversidad, lo que permitirá a las mujeres elegir la posición del parto y otras 
prácticas, haciendo adecuaciones culturales en los servicios de salud. El suMi está 
planteado como una prioridad de la estrategia boliviana de reducción de la pobreza. 
Es responsabilidad del Ministerio de salud y Prevención social, como la autoridad 
nacional de salud, la reglamentación, regulación, coordinación, supervisión y con-
trol de la aplicación del suMi en todos los niveles establecidos. Este seguro es de 
carácter obligatorio y coercitivo para todo el sistema nacional de salud, prefecturas, 
gobiernos municipales, el sistema de seguro social de Corto Plazo y, sin excepción 
alguna, para todas las Cajas de salud y aquellas instituciones sujetas a convenio.

rEGlamEnto dE prEStacionES y GEStión 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 país, y detalla los servicios que inclu-
ye: atención ambulatoria integral, hospitalización, servicios complementarios de 
diagnóstico y tratamientos médicos y quirúrgicos. asimismo, provee de insumos, 
medicamentos esenciales y productos naturales tradicionales.

rEGlamEnto dEl SEGuro médico Gratuito dE VEjEz (d. S. 25186). señala 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 más años de edad 
y no se encuentren asegurados en el sistema de seguro social obligatorio ni otro 
seguro de salud.

lEy dE rEGulación dEl trabajo aSalariado dEl HoGar (ley 2450). Establece que 
el trabajo asalariado del hogar está sujeto a afiliación a la Caja, para cuyos efectos 
se realizarán los aportes y descuentos correspondientes. la afiliación se efectuará 
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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  Legislación 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 prevención y 
consulta clínica de salud; el tratamiento médico y quirúrgico; la terapia física y la 
rehabilitación; los exámenes auxiliares; la vigilancia epidemiológica institucional; 
la atención del embarazo, el parto y el posparto, así como la del recién nacido, 
y las complicaciones que puedan sobrevenir de ello; el diagnóstico, control y 
tratamiento de infecciones de transmisión sexual y viH-sida, cáncer de cuello 
uterino y condiciones médicas del embarazo; atención diferenciada de la salud 
del adolescente y de las condiciones de la violencia sexual y/o de género; amplia 
gama de servicios de anticoncepción.

códiGo dE SEGuridad Social (ley 1956). Establece que la asegurada y la esposa 
o conviviente del asegurado tienen derecho, en los períodos de gestación, parto y 
puerperio, a la necesaria asistencia médica quirúrgica 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 constatación del estado 
de gravidez por parte de los servicios médicos de la Caja, hasta un máximo de seis 
semanas después del parto. Y en caso de aborto provocado sin prescripción médi-
ca, procede solamente el derecho a las prestaciones sanitarias indispensables.

1.2.4  Acciones legales para proteger el derecho a la salud

los órganos a los que los ciudadanos se pueden dirigir en caso de vulneración 
del derecho a la salud son el Colegio de Médicos, y si no se obtiene respuesta, el 
Ministerio de salud. En última instancia, cabe recurrir a la vía judicial.
 Procesos de garantías constitucionales. Procesos de hábeas corpus y amparo 
constitucional. la acción 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 admisión 
se señala 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 revisión, que debe producirse en el plazo de 30 días; es 
decir, el proceso debería tener una duración de alrededor de 35 días hasta obte-
nerse un fallo definitivo.
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 En términos reales, el auto de admisión tarda un lapso que va de 48 a 72 horas. 
la revisión en el tribunal tarda como mínimo 30 días y como máximo 60 días.

1.3  litiGios rEsuEltos antE las altas CortEs Bolivianas

1.3.1  Solicitan declaración de inconstitucionalidad de norma  
   discriminatoria por razón de género para acceder 
   a la seguridad social

sentencia del tribunal Constitucional 

Tipo de acción: recurso de inconstitucionalidad
Demandante: ana María romero de Campero, defensora del Pueblo
Demandado: Carlos diego Mesa Gisbert, vicepresidente de la república 
y presidente del Congreso
Número de expediente: 2002-05784-11-rdi 

HEcHoS

a finales del año 2002, la defensora del Pueblo demandó ante el tribunal Cons-
titucional de la nación la inconstitucionalidad de los incisos (a) y (c) del artículo 
14 del Código de seguridad social, por infringir los artículos 6.i y 194 de la Cons-
titución Política del Estado.
  El artículo 6 de la Constitución boliviana señala en su primer parágrafo: 
«todo ser humano tiene personalidad y capacidad jurídica, con arreglo a las leyes. 
Goza de los derechos, libertades y garantías reconocidos por esta Constitución, 
sin distinción de raza, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, 
origen, condición económica o social u otra cualquiera». El artículo 194 establece 
la igualdad jurídica de los cónyuges.

arGumEntoS dE la dEmanda

la defensora del Pueblo señaló que el artículo 14 del Código de seguridad social 
creaba una situación de desigualdad jurídica irrazonable, pues ahí no aparecía la 
razonabilidad de la discriminación 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 artículo 14 del Código de seguridad social, cuyos incisos 
(a) y (c) fueron demandados de inconstitucionalidad, textualmente disponía:

artículo 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 curación, o sea la necesaria 
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asistencia médica y dental, general y especializada, quirúrgica, hospitalaria y al 
suministro de medicamentos que requiera el estado del enfermo.
son beneficiarios los siguientes familiares a cargo del trabajador:
a) la esposa, o la conviviente inscrita en los registros de la Caja o el esposo 

inválido reconocido por los servicios médicos de la misma;
b) los hijos legítimos, los naturales reconocidos y los adoptivos, hasta los 

16 años, o 19 años si estudian en establecimientos autorizados por el 
Estado, o sin límite de edad si son declarados inválidos por los servicios 
médicos de la Caja antes de cumplir las edades anteriormente citadas;

c) El padre inválido 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 observó que los incisos (a) y (c) creaban una situa-
ción de desigualdad jurídica irrazonable —esto es, arbitraria— entre la esposa 
beneficiaria y el esposo beneficiario, entre el varón y la mujer. 

arGumEntoS dEl dEmandado

la defensa de los incisos observados en el Código de seguridad social, realizada 
por el vicepresidente de la república y presidente nato del Congreso, señaló que 
estos respondían a la época en que se dictó el Código de seguridad social, en la 
que la realidad social era diferente de la actual. En aquella época, fue necesario 
adoptar medidas de protección de la mujer, ya que el proveedor del hogar, en 
ese tiempo, era sobre todo el varón, y la esposa se encontraba en una situación 
de inferioridad de condiciones en lo que respecta a la educación, a la economía 
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 
mínimos para ser considerada beneficiaria, al contrario de lo que sucede con el 
esposo o padre, a quienes adicionalmente se les exige ser declarados inválidos 
por la propia Caja. 

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

El tribunal admitió que esa discriminación entre sexos era justificada y razonable 
para ese tiempo, pero que ya no cabe en la actualidad, pues «ahora debe primar 
el derecho a la igualdad consagrado en la Constitución, tanto para el varón como 
para la mujer».
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 asimismo, admitió que la normativa observada desconocía el primer parágrafo 
del artículo 6 de la Constitución Política del Estado (CPE), que consagra el derecho 
a la igualdad, y establecía una desigualdad de trato para los cónyuges beneficiarios 
en razón de su sexo: determinaba un trato preferencial respecto de la mujer, pues 
solo le exigía su inscripción en los registros de la Caja, mientras que al esposo le 
exigía una declaración de invalidez, sin que existiera para ello justificación legal y 
razonable, menos proporcional, «pues la finalidad última es proteger la salud y la 
vida del cónyuge beneficiario, y para ello, sea varón o mujer, tiene que exigírsele 
los mismos requisitos para ser atendido en la Caja, lo contrario implica una actitud 
discriminatoria en razón del sexo, prohibida por el primer parágrafo del artículo 
6 de la CPE, al margen que desconoce también la igualdad de los derechos y las 
obligaciones de los cónyuges emergentes del matrimonio establecida por el artículo 
194 de la CPE», explicó en su fallo el tribunal Constitucional. aplicó el mismo 
razonamiento al inciso (c), demandado como inconstitucional, porque «también 
hace una distinción entre el padre y la madre del asegurado […] siendo evidente 
que existe también en ese caso un trato diferente en razón al sexo, discriminatorio 
y en desmedro del varón, sin que exista ninguna justificación legal válida para su 
implementación, poniendo en situación de inferioridad al padre con relación 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 declaró inconstitucional 
la frase contenida en el artículo 14 del Código de seguridad social, incisos (a) y 
(c): «inválido reconocido por los servicios médicos de la Caja».

1.3.2 Solicitan declaración de inconstitucionalidad de norma discriminatoria 
por razón de género para acceder 

  a la seguridad social

Tipo de acción: recurso directo de inconstitucionalidad
Demandante: Waldo albarracín, defensor del Pueblo
Demandado: Evo Morales aima, presidente constitucional de la 
república, a nombre de los órganos ejecutivos que generaron las normas 
impugnadas
Número de expediente: 2005-13025-27-rdi

HEcHoS

El defensor del Pueblo demandó la inconstitucionalidad del artículo 34, en sus 
incisos (a) y (c), del decreto supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959, y del 
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reglamento para la afiliación de Esposos y Padres, aprobado mediante resolu-
ción administrativa 048-2004, de 6 de setiembre del 2004, emitida por el instituto 
nacional de seguros de salud (inaSES), por ser contrarios a los artículos 6.i, 8 inciso 
(a), 96.1, 193, 194 y 228 de la Constitución Política del Estado.

arGumEntoS dEl dEmandantE

El Código de seguridad social y su reglamento establecían desigualdad en el trato 
para los cónyuges beneficiarios en razón 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 exigían su inscripción en los registros de la 
Caja, mientras que al esposo le exigían ser declarado «inválido reconocido por 
los servicios de la Caja» para acogerse a la seguridad social. idéntico razonamien-
to sobre la afiliación del esposo se mantenía en lo que concernía a la afiliación 
del padre en el inciso (c) del artículo 34 del reglamento al Código de seguridad 
social. ahí también se exigía que el padre fuera declarado inválido para poder ser 
beneficiario. Ello implicaba una trasgresión al derecho a la igualdad.
 El inciso (c) del artículo 34 del reglamento al Código de seguridad social 
contenía una segunda parte sobre la afiliación de la madre del trabajador o de la 
trabajadora. El requisito para la afiliación era que la madre fuera viuda, divorciada 
o soltera, o que su esposo no percibiera ningún ingreso, y que viviera en el hogar 
del asegurado y a sus expensas. En contraste, el artículo referido no contemplaba 
otro requisito para la afiliación de la madre sino únicamente que no percibiera 
rentas.
 Como antecedente, el decreto supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959 
(reglamento del Código de seguridad social) establecía en su artículo 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 inválido 
reconocido por la Comisión de Prestaciones de la misma.

[…]
c) El padre inválido reconocido por la Comisión de Prestaciones de la Caja 

y la madre viuda, divorciada o soltera o cuyo esposo no perciba ningún 
ingreso y que viva en el hogar del asegurado y a sus expensas;

arGumEntoS dE la dEmanda

El reglamento aprobado por el inaSES mediante resolución administrativa 048/2004 
dispuso la obligación del asegurado de presentar ciertos documentos, que se 
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entiende serían exigibles tanto a hombres como a mujeres. sin embargo, en la 
lectura de la norma se evidenciaba que la asegurada, esposa o hija, debía presen-
tar una solicitud pidiendo la incorporación de su esposo, padre o conviviente en 
calidad de beneficiario, lo que no se exigía a un hombre asegurado para afiliar a 
su esposa, madre o conviviente. asimismo, debía presentar una declaración jurada 
del esposo, conviviente o padre, que debía indicar que no tenía actividad laboral 
ni renta personal, y que vivía a expensas de la asegurada, lo cual tampoco se 
exigía al hombre asegurado para asegurar a su esposa, conviviente o madre. aquí 
se evidenciaba la desigualdad de requisitos entre la asegurada y el asegurado, 
así como el desconocimiento del deber que tiene todo funcionario de cumplir la 
Constitución Política 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 afán de cumplir la sentencia constitucional 
0062/2003, procedió a reglamentar el procedimiento y requisitos de afiliación de 
esposos y padres, basándose en el decreto supremo 5315, contrario al Código de 
seguridad social y, por tanto, a la Constitución Política del Estado.

arGumEntoS dEl dEmandado

Evo Morales aima, a nombre de los órganos que generaron las normas impugnadas, 
expresó que, en su gestión presidencial, uno de los objetivos del Poder Ejecutivo 
es impulsar políticas de seguridad social que alcancen al grueso de la población 
boliviana. Por lo tanto, mostró su acuerdo con el defensor del Pueblo para pedir 
la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas impugnadas, que dificultan 
la mejor aplicación de las políticas sociales y la mayor inserción de habitantes al 
sistema de seguridad social.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

El tribunal Constitucional señaló que al haberse declarado inconstitucional la frase 
«inválido reconocido por los servicios de la Caja» en el artículo 34 del Código de 
seguridad social, mediante la sentencia constitucional 0062/2003, no podía man-
tenerse la misma norma en el texto del artículo 34, inciso (a) del reglamento del 
Código de seguridad social.
 En consecuencia, el tribunal Constitucional estableció que el decreto supre-
mo 5315 —reglamento del Código de seguridad social— contrarió lo dispuesto 
por una ley (Código de seguridad social), vulneró la norma prevista en el artícu-
lo 228 de la Constitución Política del Estado en cuanto al principio de jerarquía 
normativa, y conculcó el principio de reserva legal y el mandato contenido en 
el artículo 96.1 (a) de la Constitución, puesto que el Poder Ejecutivo expidió ese 
decreto supremo contrariando lo establecido por la ley.
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 En cuanto al reglamento para la afiliación de Esposos y Padres, el tribunal 
Constitucional señaló que los documentos consignados son los que ordinariamente 
se deben presentar para la afiliación de cualquier beneficiario; la solicitud expresa 
del asegurado o la asegurada para la incorporación de su cónyuge 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 tendrá que efectuar el asegurado 
o la asegurada sin intervención de otra persona. 
 En cambio, el requisito relativo a la declaración 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 conculcación 
del derecho a la igualdad, ya que no se exige ese requisito para la afiliación de la 
esposa, conviviente o madre; también vulnera el principio de jerarquía normativa 
y el principio de reserva legal, pues no se encuentra definido en el Código de 
seguridad social ni en su reglamento; el reglamento para la afiliación de Esposos y 
Padres es un instrumento de menor jerarquía que la ley y el decreto supremo.
 Por un lado, el decreto supremo 5315 transgredía el principio de reserva legal 
al disponer que se podrá 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 inválido recono-
cido por la comisión de prestaciones; este era también un requisito para asegurar 
al padre. la madre podrá 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 jerarquía normativa que 
proclama el artículo 228 de la Constitución Política del Estado cuando determinaba 
requisitos para la afiliación de familiares como beneficiarios del titular de un seguro 
distintos de los señalados en el artículo 14 del Código de seguridad social.

SEntEncia

Mediante sentencia constitucional 0019/2006, el tribunal Constitucional declaró 
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 «inválido 

reconocido por la Comisión de Prestaciones de la misma», del artículo 34 inciso 
a) del decreto supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959 (reglamento del 
Código de seguridad social).

b)  las frases «inválido reconocido por la Comisión de Prestaciones de la Caja» y 
«viuda, divorciada o soltera o cuyo esposo no perciba ningún ingreso y que 
viva en el hogar del asegurado y a sus expensas» del artículo 34 inciso (c), 
del decreto supremo 5315, del 30 de setiembre de 1959 (reglamento del 
Código de seguridad social).
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c)  El requisito de presentar «declaración 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 último punto relativo a los 
documentos que deben ser presentados por el asegurado o la asegurada, del 
reglamento para la afiliación de Esposos y Padres aprobado por resolución 
administrativa 048-2004, del 6 de setiembre.

1.3.3  Discriminación de persona que vive con VIH-sida

Tipo de acción: recurso de amparo constitucional
Demandante: ana Marconi
Demandada: Mónica rivero Contreras, gerente del House inn apart 
Hotel
Número de expediente: 2005-12102-25-raC

HEcHoS

En febrero del 2005, Mónica rivero Contreras, gerente del House inn apart Hotel, 
en santa Cruz de la sierra, despidió a la camarera ana Marconi arguyendo crisis 
económica y en virtud de que la Caja nacional de salud no había reconocido las 
bajas médicas de Marconi correspondientes a los meses de enero y febrero del 
2005. Marconi trabajó 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, además, el seguro durante ese tiempo. la gerente del 
hotel ordenó la cancelación de sus beneficios sociales, que ascendían a la suma 
de ochocientos dólares. 
 Marconi recurrió a la dirección departamental del trabajo solicitando que se 
la restituyera en sus labores. la gerencia del hotel le negó la solicitud arguyendo 
que sus servicios significaban un riesgo para los huéspedes, pues podía contagiarlos 
con el viH, infección que Marconi padecía y que la gerente había «descubierto» 
después de proceder a su despido.
 un informe firmado por el inspector de la dirección departamental del tra-
bajo señalaba que en la vía 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 había debido a una 
reestructuración. En una segunda audiencia, el abogado de la gerencia manifestó 
que el despido se debió a reestructuración y «que [a Marconi] se le cancelaron 
todos los beneficios sociales y que no podían 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 restitución, la trabajadora interpuso un amparo 
constitucional para ser reincorporada.

arGumEntoS dE la dEmandantE

Marconi arguyó que con el despido se atentó contra sus derechos a la vida, a la 
salud, a la seguridad social y al trabajo —consagrados en los artículos 7 incisos 
(a), (d) y (k) de la Constitución Política del Estado (CPE)—, contra su derecho a 
la confidencialidad y privacidad —contenido en el artículo 18 del Código Civil, 
el artículo 5 del Pacto de san José de Costa rica y los artículos 41 y 42 de la 
resolución Ministerial 0711 del 27 de noviembre del 2002—. también argumentó 
que con el despido se conculcó la «Convención sobre la eliminación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer», que el Estado ha ratificado e incorpo-
rado como ley de la república.

arGumEntoS dE la dEmandada

la gerente del hotel informó en su descargo que la demandante podía haber 
llevado el caso a la vía ordinaria porque el Ministerio del trabajo declaró el 
problema como «contencioso». la empleada tuvo consecutivas bajas médicas 
desde el mes de octubre; la última se cumplió supuestamente el 31 de diciembre, 
momento en que también se produjo otra baja médica por maternidad de otra 
de las camareras. ante esta situación, rivero vio la necesidad de una reestruc-
turación del personal y entregó a Marconi su carta de despido el 31 de diciem-
bre del 2004. la recurrente se presentó para «readecuarse» a su fuente laboral, 
portando una carta del médico de la Caja nacional en la que señalaba que se la 
podía habilitar para un trabajo en el que no estuviera en contacto con humedad, 
polvo ni tóxicos, lo cual sorprendió porque, justamente, ella trabajaba en dichas 
circunstancias. la gerente habló con el médico que atendió a Marconi, quien 
le informó que la trabajadora había contraído el viH. la gerente recalcó que se 
enteró de la infección de la trabajadora después de su retiro. Finalmente, arguyó 
que el amparo —según la jurisprudencia del tribunal Constitucional— debe ser 
interpuesto en el plazo de seis meses, pero que el amparo de la trabajadora 
excedió ese plazo y ya se había desnaturalizado la esencia de esta acción tutelar 
en virtud del principio de inmediatez.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

El tribunal consideró, ateniéndose a la sentencia constitucional 0026/2003-r, 
que el sida, causado por la infección del viH, es «una 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 eliminación del mal en sí mismo. […] Es considerada una enfermedad 
“catastrófica” por las consecuencias personales, familiares y económicas que lleva 
consigo, por el menoscabo irreparable en la salud, los problemas psicológicos 
del paciente, el quebranto en sus relaciones laborales, sociales y familiares y el 
elevadísimo costo del tratamiento». Comparó 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 «el 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 fórmulas de solución. la dimensión creciente de la amenaza para la salud 
pública que representa el sida está dada por su carácter de enfermedad epide-
miológica, mortal y sin tratamiento curativo».
 la misma sentencia señala, 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 demás personas. sin embargo, debido al 
carácter de la enfermedad, las autoridades están en la obligación de dar a estas 
personas protección especial con miras a garantizar sus derechos humanos y 
su dignidad. En particular, el Estado debe evitar toda medida discriminatoria 
o de estigmatización contra estas personas en la provisión de servicios, en el 
empleo y en su libertad de locomoción. 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 vulneración o amenaza por parte de las autoridades o de 
los particulares, en muchos casos, como consecuencia exclusiva del temor que 
despierta el sida. Esta reacción negativa debe ser contrarrestada con una eficaz 
acción estatal tendiente a suscitar la comprensión y la solidaridad, evitando la 
expansión de la enfermedad».
 El tribunal Constitucional recordó también las disposiciones existentes para 
la prevención y vigilancia del viH-sida en nuestra legislación: la resolución Minis-
terial 0711, emitida el 27 de noviembre del 2002, para la prevención y vigilancia 
del viH-sida en Bolivia, señala en su artículo 1 que sus disposiciones alcanzan a 
todas las instituciones públicas y privadas que realizan atención preventiva, integral 
y de vigilancia del viH y del sida; en su artículo 21 señala que «la prevención y 
vigilancia del viH/Sida debe ser apoyada por todas las instancias, organizaciones, 
instituciones y sectores con carácter público y/o privado».
 a partir de los lineamientos jurisprudenciales y de la normativa nacional, el 
tribunal estableció que las personas enfermas con sida gozan de iguales derechos 
que las demás, que no pueden ser discriminadas en la provisión de servicios, 
empleo, trabajo y salud, y que merecen, además, atención 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 
consideró que el retiro de la recurrente de su puesto de trabajo significaba no solo 
la privación de los recursos económicos, sino sobre todo de la seguridad social, la 
atención médica inmediata y continua, así como de una alimentación adecuada, y 
dada la gravedad de la enfermedad que sufría, ello era un atentando contra su salud 
y, por tanto, contra su vida. El despido significó un acto discriminatorio, que atentó 
contra la salud y la vida de la recurrente; se produjo en razón del padecimiento 
por el que atravesaba la empleada, pero el empleador no tomó en cuenta que 
la transmisión del viH se produce de tres formas, y que correspondía, conforme 
recomendó 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 relación laboral. «de ahí 
que en el caso específico, lo que se está protegiendo es el derecho a la vida y a la 
salud, ligado el derecho al trabajo», señaló el tribunal, y explicó, además, que en el 
momento en que «la enfermedad le acarree una incapacidad que le impida continuar 
con sus labores cotidianas, previa evaluación del médico tratante, la actora puede 
tramitar la pensión de invalidez» y que también podía beneficiarse de los programas 
de viH-sida del Ministerio de salud. En cuanto a la vía contenciosa del conflicto 
laboral, aclaró que, dada la naturaleza de inmediata y urgente protección de la 
cuestión planteada, correspondía hacer abstracción del principio de subsidiariedad, 
brindando protección inmediata a través del amparo constitucional.

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

Tipo de acción: recurso de hábeas corpus
Demandante: Benigno tórrez llanos, en representación de su hija ana 
laura tórrez Colque
Demandado: Germán Hoyos delfín, director del Hospital regional san 
Juan de dios
Número de expediente: 2006-13347-27-rHC de tarija

HEcHoS

El 19 de enero del 2006 un camión cargado de pasajeros se precipitó 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 
últimas se encontraba ana laura tórrez Colque, quien fue internada de emergencia 
en el Hospital regional san Juan de dios de la ciudad de tarija, en la unidad de 
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terapia intensiva, con traumatismo encéfalo-craneal grave y policontusión. El 30 
de enero del 2006 fue transferida a la sala de cirugía de mujeres con diagnóstico 
de bronconeumonía, hundimiento de cráneo, traumatismo encéfalo-craneal grave, 
infarto cerebral y fractura de pelvis. El 2 de febrero del 2006 se emitió el aviso 
de alta de la paciente —que quedó en estado vegetativo—, además del cobro 
por concepto de uso de oxígeno y ocho jeringas, que ascendía a 604 bolivianos 
(aproximadamente 80 dólares 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 permitió su salida. 
Finalmente, los familiares pagaron una suma rebajada por acuerdo con la trabaja-
dora social del hospital, pero el padre de la accidentada denunció al hospital en 
recurso de hábeas corpus por vulnerar el derecho a la libertad de locomoción de 
su hija.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional 
El tribunal recordó 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 física al paciente, se lesiona el derecho a la libertad individual 
y de locomoción, por lo que corresponde otorgar la tutela que brinda el artículo 
18 de la Constitución Política del Estado, destinado a proteger a toda persona 
que se creyera ilegalmente restringida o suprimida de su derecho de locomoción 
a consecuencia de actos de los funcionarios públicos.
 sin embargo, el recurrente, según el tribunal Constitucional, no probó 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 atención médica reci-
bida, y aprobó la resolución pronunciada por la sala penal de la Corte superior 
de tarija. 

SEntEncia

Mediante sentencia 0224/2006, del 13 de marzo del 2006, el tribunal Constitucional 
señaló que no podía otorgar la tutela cuando ya había desaparecido la retención 
indebida, la que no había sido demostrada, pese a los argumentos del padre.

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

Tipo de acción: recurso de hábeas corpus
Demandante: virginia apaza de sánchez, a nombre de su tía Guadalupe 
apaza Paci
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Demandado: Wálter antezana Carrión, director del hospital viedma, de 
la ciudad de Cochabamba
Número 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 intervención quirúrgica en el Hospital Clínico viedma de 
Cochabamba, donde se le amputó una pierna. El 8 de agosto del 2005, el médico 
que la operó consignó en su historia clínica su alta hospitalaria, recomendándo-
le que volviera a control por consulta externa en una semana. sin embargo, la 
paciente continuó internada luego de la orden de alta, sin constar en su historia 
clínica motivo alguno para ello. su sobrina, virginia apaza de sánchez, presentó un 
recurso de hábeas corpus demandando que el hospital había vulnerado el derecho 
de libertad personal y de locomoción de su tía, pues estaba detenida ilegalmente en 
el hospital por no haber cancelado la cuenta de la atención médica, que ascendía 
a 7.994,10 bolivianos (aproximadamente, 1.100 dólares estadounidenses).

arGumEntoS dE la dEmandantE

En el recurso, la demandante denunció que intentó sacar a su tía del hospital no solo 
por el alta médica sino por «los malos tratos dados tanto a su representada como a 
ella cuando va de visita», pero que el personal de ese nosocomio, por órdenes del 
director, no permitió la salida hasta que cancelara la totalidad de la cuenta adeudada. 
la retenían como garantía de pago, denunció, y se quejó de que «una persona no 
puede ser tratada como una cosa, como un objeto de prenda y más los de la tercera 
edad, quienes por esa calidad deben gozar más bien de privilegios».

arGumEntoS dEl dEmandado

El recurrido director del hospital viedma, Wálter antezana Carrión, dijo que el 
recurso carecía de fundamento, ya que la tía continuaba hospitalizada y bajo cui-
dados intensivos. dijo que la paciente estuvo pocas horas con alta médica, que 
su salud decayó y debió estar bajo atención del hospital; pidió que el tribunal de 
hábeas corpus se trasladara al nosocomio para constatar el estado de la paciente, 
quien se negaba «a que la colaboren o ayuden hablando sólo en su idioma original». 
dijo también que la sobrina en ningún momento llenó el formulario de salida de 
la paciente ni tramitó rebaja de la deuda. 

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

El tribunal recordó 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 protección que brinda el artículo 18 de la Constitución Política 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-
ción alguna que los faculte a retener a un paciente que no cubre los gastos que 
demandaron su curación. 
 recordó, al contrario, que existen normas expresas que prohíben la deten-
ción o la privación de la libertad física por obligaciones patrimoniales, tales como 
los artículos 7.7. de la Convención americana sobre derechos Humanos, 6 de la 
ley de abolición de Prisión y apremio Corporal por obligaciones Patrimoniales 
(lapacop) y 1466 del Código Civil.

SEntEncia

Mediante sentencia constitucional 0054/2006-r, del 18 de enero del 2006, el 
tribunal aprobó la resolución pronunciada por la sala penal tercera de la Corte 
superior del distrito Judicial de Cochabamba y estableció la libertad inmediata de 
la paciente, puesto que el hospital transgredía sus derechos fundamentales, pero 
no falló sobre la obligación de pago de los familiares, que debía solucionarse sin 
vulnerar los derechos de las personas.

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

Tipo de acción: recurso de hábeas corpus 
Demandante: Cintia Filomena almanza Espinoza, en representación de 
su hija menor de edad
Demandado: Wálter antezana, director del Hospital Clínico viedma
Número 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 sufrió un accidente automovilístico junto con su esposo 
e hijos. sus dos hijos menores fallecieron; su esposo y su hija fueron internados 
en el Hospital Clínico 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 dólares 
estadounidenses). la madre pidió saber el porqué del monto, pero la administra-
ción no le dio detalle y la derivó a la visitadora social. a esta, la madre le explicó 
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que además de los gastos que estaba efectuando para la curación de su esposo 
y la suya, también había 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 continuó retenida. 

arGumEntoS dE la dEmandantE

Cintia Filomena almanza Espinoza planteó que el hospital —organismo de servicio 
público— retenía indebidamente a su hija. además, la recurrente señaló que ella y 
su esposo, después de que fueron dados de alta, iban casi todos los días a visitar 
a su hija, pero los funcionarios del hospital los trataban mal y la visitadora social 
jamás les informó sobre las formas de pago y las posibles rebajas.

arGumEntoS dEl dEmandado

El director del hospital no asistió a la audiencia del tribunal de hábeas corpus, 
sino su asesor legal, quien señaló que la recurrente equivocó el camino al pre-
sentar el hábeas corpus sin antes conversar con los representantes del hospital 
para tramitar rebajas o condonaciones. señaló también que en el hospital no 
se admiten prendas ni retenciones, «peor aun de personas», y que más bien se 
les pide que se acojan a las diferentes formas de pago, «y para ello se requiere 
garantía real». añadió también que los familiares de la menor internada la habían 
abandonado y hacía varios días que no la iban a visitar, por lo que no se habían 
podido conciliar cuentas.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

El tribunal Constitucional señaló: «En nuestro ordenamiento jurídico no existe 
ninguna disposición 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 curación». la sentencia señala también que el ilegal 
comportamiento había sido reiterado en la autoridad recurrida (el director del 
hospital viedma), según lo establecen las sentencias constitucionales 716/2002-r, 
1199/2002-r, 1305/2002-r y 0823/2003-r, y que él había desconocido el carácter 
vinculante de las resoluciones del tribunal Constitucional. 

SEntEncia

Mediante sentencia 1641/2005-r, del 16 de diciembre del 2005, el tribunal aprobó 
la resolución del primer tribunal de hábeas corpus, destacando que los personeros 
del hospital viedma vulneraron los derechos de la menor a la libertad física y a 
la libertad de locomoción, consagrados en los artículos 6.ii y 7, inciso (g) de la 
Constitución, así como la norma prevista por el artículo 7.7 de la Convención ame-
ricana sobre derechos Humanos, que prohíbe la detención por deudas; y de igual 
forma, infringieron el artículo 6 de la lapacop, que impone que las obligaciones 
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de orden patrimonial deben hacerse efectivas únicamente a través de la afectación 
del patrimonio de los obligados, pero bajo ninguna justificación puede recaer el 
incumplimiento de dichas obligaciones sobre la libertad física y de locomoción. 
El tribunal recalcó que hay muchas sentencias en el tribunal Constitucional que 
dejan línea jurisprudencial firme en ese sentido.

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

Tipo de acción: amparo constitucional
Demandante: Waldo albarracín, defensor del Pueblo, en representación 
de alejandro Cuba Plaza
Demandados: Fernando antezana araníbar y otros
Número de expediente: 2004-09190-19-raC

HEcHoS

En mayo del 2004, Waldo albarracín, defensor del Pueblo, demandó a Fernando 
antezana araníbar, ministro de salud y deportes; Carmen ovando Polo, directora 
del Hospital de Clínicas; víctor Barrios, director del Hospital obrero; Fernando 
aguirre, José Carlos romero, Milán ugrinovic, rené Córdova, aydeé vásquez y 
Jorge Palacios, presidente, secretario y vocales de la Comisión 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 jurídica y a la seguridad social de su 
defendido alejandro Cuba Plaza.
 El seguro médico gratuito de vejez de la Caja nacional de salud le diagnosticó 
a Cuba Plaza insuficiencia renal crónica terminal. Fue intervenido en febrero del 
2003 en el Hospital obrero 1 de la Paz, para luego recibir sesiones de hemodiá-
lisis en su unidad especializada. Hasta ese momento, él había cumplido ya las 52 
semanas de atención médica para enfermos terminales previstas por los artículos 
16 y 17 del Código de seguridad social.
 El 12 de abril del 2004 la Comisión nacional de Prestaciones de la Caja 
nacional de salud ordenó al director del Hospital obrero transferir al anciano a 
los servicios especializados del Ministerio de salud y Previsión social, de confor-
midad con lo previsto por el artículo 11 del decreto ley 14643 y la resolución 
Ministerial 0030/2004, del 4 de febrero.
 El paciente fue transferido al servicio de hemodiálisis del Hospital de Clínicas, 
pero luego de una última sesión el 28 de abril del 2004, la Caja nacional de salud 
le negó futuras atenciones.
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 El 6 de mayo del 2004 el enfermo se apersonó al Hospital de Clínicas y su 
directora le negó la posibilidad de atenderlo, pues decía que no contaba con la 
capacidad suficiente para practicar el tratamiento. le dijo que se había descompues-
to una máquina y existían otros pacientes perjudicados. Esa interrupción motivó 
que el anciano ingresara en estado urémico descompensado; por su situación 
económica, no podía acceder a hemodiálisis en algún hospital privado ni cubrir 
los costos de los medicamentos.
 al emitir la nota del 12 de abril del 2004, la Comisión nacional de Prestaciones 
de la Caja nacional de salud se amparó en la resolución Ministerial 0030/2004.

arGumEntoS dEl dEmandantE

El defensor del Pueblo observó que si bien esta resolución faculta la transferencia 
de pacientes de la Caja nacional de salud al Ministerio de salud y deportes, debía 
asegurar la continuidad y efectividad de los servicios de hemodiálisis del paciente, 
lo que no ocurrió en el caso analizado. al deshacerse la Caja de la atención del 
enfermo, no consideró la imposibilidad del Ministerio de salud y deportes de 
prestar una atención continuada y efectiva al paciente. de ese modo, le negó el 
derecho a la vida. albarracín también señaló la responsabilidad del Ministerio de 
salud y deportes al emitir la resolución 0030/2004 y no dar cumplimiento a las 
obligaciones de conducta y de resultado en ella previstas. Por último, señaló que 
la situación del enfermo era crítica y que precisaba inmediato restablecimiento de 
atención médica bajo la cobertura del seguro de la Caja nacional de salud, pues 
los servicios especializados del Ministerio de salud y deportes no podían brindar 
una efectiva y continuada atención.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

El representante del ministro de salud y deportes dijo que la resolución Minis-
terial del 12 de mayo del 2004 cautelaba la vida humana y no vulneró el artículo 
7, incisos (a) y (k) de la Constitución Política del Estado. El director general del 
Hospital obrero 1 afirmó que la responsabilidad de las sesiones de hemodiálisis 
correspondía a SEdES la Paz. Por su parte, la directora del Hospital de Clínicas 
señaló que cuando el enfermo se apersonó al hospital, se le informó que era 
imposible darle la atención médica porque el equipo de hemodiálisis estaba en mal 
estado, y que por esa razón debía recurrir a la Caja nacional de salud para que, 
por medio del Hospital obrero, se le brindara ese tratamiento, en observancia de 
la resolución Ministerial 0030/2004, que dispone que la transferencia de pacientes 
debe ser paulatina y asegurar la prestación efectiva de la atención médica. 
 añadió que el tratamiento de hemodiálisis requiere un equipo especializado, 
de modo que el mal estado de uno de sus equipos no era una simple justificación 
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técnica sino una causa justa y real; en consecuencia, no incurrió en la violación 
de ningún derecho o garantía constitucional ni violó las normas del Código de 
seguridad social.
 los miembros de la Comisión nacional de Prestaciones recordaron que ante 
constantes recursos de amparo constitucional interpuestos por el defensor del 
Pueblo, el Ministerio de salud y Previsión social emitió la resolución Ministerial 
0578 del 1.º de noviembre del 2000, que autorizó a la Caja nacional de salud 
para prestar los servicios de hemodiálisis a sus asegurados activos y pasivos que 
hubieran cumplido con 52 semanas de atención, cuyos costos serían absorbidos 
por el Ministerio de salud y Previsión social.
 sin embargo, cuando la Caja nacional de salud solicitó la conciliación de pago 
de esas atenciones, el Ministerio abrogó esa resolución por la resolución Ministerial 
0013 del 6 de enero del 2003, bajo el argumento de que no existía disponibilidad 
presupuestaria destinada al pago de esos servicios, y de ese modo desamparó a 
los pacientes que requerían esos servicios. además, dijeron, el Ministerio de salud, 
por resolución 0010/03, de 17 de enero del 2003, dispuso la transferencia a título 
gratuito de equipos de hemodiálisis a otros hospitales, cuando estos podían pasar 
al Hospital de Clínicas. Por ello, el Ministerio no puede alegar falta de capacidad 
para el tratamiento de estos pacientes, ya que puede disponer su atención en 
aquellos hospitales que se beneficiaron con las transferencias.
 los miembros de la Comisión nacional de Prestaciones recordaron que ante 
amenazas de los pacientes, el Ministerio de salud emitió la resolución Ministerial 
0030/2004, admitiendo nuevamente la transferencia paulatina a ese Ministerio de 
asegurados y beneficiarios que hubiesen cumplido con las 52 semanas de atención 
médica en la Caja nacional de salud, con lo cual aseguraba la prestación efectiva 
de las sesiones de hemodiálisis. al amparo de esa resolución, ya se había trans-
ferido a siete pacientes, entre ellos al demandante, «quienes actualmente están 
siendo atendidos en el Hospital de Clínicas 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 atención 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 
consideró en revisión que la atención de asegurados con enfermedades crónicas, 
en su primera fase, se encuentra a cargo de la Caja nacional de salud, dentro de 
los períodos establecidos por el artículo 16 del Código de seguridad social, 39 y 
40 de su reglamento, y que corresponde al Ministerio de salud y Previsión social 
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la continuación del tratamiento conforme lo dispone el artículo 11 del decreto 
ley 14643. señaló que de esas disposiciones se infiere que el tratamiento de los 
enfermos crónicos supone una atención que debe prestarse en forma inmediata y 
continua, que no debe ser interrumpida por trámites y resoluciones administrati-
vas «que en definitiva determinan únicamente 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 Previsión social, 
responsable de la protección de la salud de las personas».
 al no haber implementado los centros apropiados para prestar atención 
hospitalaria, médica y farmacéutica a los enfermos crónicos ni asumido el costo 
de dichos tratamientos en su defecto, y al pretender eludir tal responsabilidad, el 
Ministerio de salud incurrió en una omisión indebida que atenta contra los derechos 
fundamentales a la vida y a la salud del paciente, consagrados en la Constitución, 
señaló el tribunal. Y con relación a la actuación del ministro de salud recurrido, 
el tribunal señaló que si bien autorizó a la Caja nacional de salud para prestar el 
servicio de hemodiálisis a favor de los asegurados y beneficiarios que hubieran 
cumplido 52 semanas de atención médica hasta el 1.º de febrero del 2004, esa 
determinación debió ser acompañada de acciones prácticas.

SEntEncia

El tribunal Constitucional aprobó la resolución 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 atención que necesitaba 
alejandro Cuba Plaza, pero que los costos debían ser asumidos por el Ministerio 
de salud, pues era esta instancia la que se debía hacer cargo del tratamiento.

1.3.8  Denuncian a personal de salud por la muerte de paciente

Tipo de acción: Homicidio simple
Instancia: Corte suprema de Justicia
Demandantes: Máximo Montaño Zambrana y otros
Demandados: Edgar Puch Heredia y arturo Meneses Álvarez
Número de expediente: 199806-sala Penal-1-351

HEcHoS 
El sargento armando david Montaño aráoz, paciente del médico Edgar Puch, fue 
internado en el Hospital General de oruro para ser intervenido quirúrgicamente 
por una «hernia discal l4-l5» el 15 de febrero de 1984, pero no se llegó a la cirugía 
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pues inmediatamente después de ser anestesiado se produjo en su organismo un 
«shock anafiláctico» que le produjo un paro cardíaco y colapso cardiocirculatorio. 
Estuvo en estado de coma por tres días y finalmente murió el 18 de febrero. 
 El 25 de febrero de 1984, Máximo Montaño Z., padre del sargento, formuló 
denuncia contra óscar alarcón, Edgar Puch y otros por el delito de homicidio que 
posiblemente se suscitó por suministro de dosis excesiva de penthotal a su hijo 
y pidió levantar diligencias de policía judicial para que se remitieran al Ministerio 
Público.
 las diligencias evidenciaron que el paciente no fue intervenido quirúrgica-
mente, pero sí fue anestesiado por el médico arturo Meneses Álvarez. la autopsia 
de ley estableció como diagnóstico presuntivo de muerte «pneumotórax bilateral, 
paro cardiorrespiratorio (se presume estallido de pulmón izquierdo)». las investi-
gaciones establecieron que los medicamentos utilizados «pudieron ser» rohypnol, 
1 mg; penthotal sódico, 400 mg; alloferine, thalamonal, 3 ml; atropina, etcétera.

arGumEntoS dE loS dEmandantES

los familiares del sargento armando david Montaño aráoz consideraron que las 
complicaciones en la preparación de la anestesia para su operación y la muerte 
posterior demuestran la culpa de los médicos que lo atendieron.
 Máximo Montaño Zambrana, Francisca aráoz de Montaño y otros pidieron 
juzgar a los médicos arturo Meneses (anestesista), óscar alarcón (jefe médico), 
Edgar Puch (neurocirujano), óscar ayala (médico ayudante) y Martha Pinto Bravo 
(enfermera instrumentista) por cometer el delito de homicidio simple contra el 
sargento armando david Montaño aráoz en enero de 1984.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

arturo Meneses Álvarez dijo que nadie ocasionó la muerte de Montaño sino que 
este falleció como consecuencia secundaria de una reacción anafiláctica a los 
anestésicos que se le suministraron durante una intervención quirúrgica. Edgar 
Puch Heredia arguyó la misma causa. 

arGumEntoS dEl juEz inStructor y dE la cortE SupErior

El juez instructor de la causa dictó sobreseimiento definitivo a favor de óscar 
ayala lópez, óscar alarcón, Martha Pinto y Edgar Puch Heredia, por no existir 
contra ellos ningún indicio de culpabilidad, y sobreseimiento provisional a favor 
de arturo Meneses Álvarez, porque los indicios acumulados no bastaban para 
presumir su culpabilidad. En consulta, la Corte superior aprobó el sobreseimiento 
definitivo a favor de Martha Pinto Bravo, por falta de indicios de culpabilidad, 
pero revocó los sobreseimientos definitivos de óscar ayala lópez y óscar alarcón 
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rojas por sobreseimientos provisionales. determinó procesamiento en instancia 
para arturo Meneses Álvarez y Edgar Puch Heredia por existir suficientes indicios 
de culpabilidad en la comisión del hecho. 
 la acción fue seguida en el juzgado de partido primero en lo penal. El juez 
consideró que los médicos no presentaron pruebas que demostraran que actuaron 
con alta responsabilidad, más aún si no se trataba de una operación de emer-
gencia. «Cuando se practicó la administración de anestesia general, sin especificar 
nombres y cantidades de las diferentes drogas, se habría ingresado a un acto de 
improvisación, trabajo simplemente mecánico, no se hizo un chequeo previo del 
estado de salud del paciente, justamente para evitar cualquier reacción negativa». 
El juez consideró que el anestesista obró mecánica e improvisadamente con el 
paciente al no haber ordenado exámenes previos. Consideró que no se trataba de 
homicidio simple por cuanto no existía intención de matar, premeditación ni dolo, 
sino que se trataba de homicidio culposo. El juez condenó al médico anestesista a 
una condena de año y seis meses de cárcel, y al médico neurocirujano a un año 
de reclusión, más costas, daños 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 consideró que los 
médicos incriminados tenían vasta experiencia y no podían argüir que la alergia 
desencadenó la muerte, «si en la práctica médica existe un procedimiento médico 
sencillo denominado “inmunorreacción cutánea”, que consiste en administrar 
subcutáneamente una milésima de anestesia; si la zona se amorata e hincha, 
importa reacción negativa». Concluyó que hubo falta de previsión en los médicos 
incriminados respecto de los imponderables que culminaron con la muerte del 
paciente, lo cual configuró una negligencia punible, porque dicha conducta se 
adecúa a los presupuestos del artículo 10, última parte del Código de Ética Médica, 
que señala: «todo médico será responsable de los daños causados por negligencia, 
impericia, ignorancia y abandono inexcusable». Por todo ello, la sala Penal de la 
Corte superior de Justicia de Cochabamba confirmó la sentencia. 

arGumEntoS dE la cortE SuprEma

En recurso de casación, la Corte suprema dispuso la extinción de la acción 
penal y el correspondiente archivo de obrados por muerte del procesado arturo 
Meneses Álvarez. En cuanto a la acción cometida por Edgar Puch Heredia, con-
sideró que este adoptó «medidas razonables y prudentes […]. En consecuencia, 
la conducta del procesado Edgar Puch está exenta de culpabilidad más aún si no 
llegó a iniciarse el acto quirúrgico, debido al “choque anafiláctico anestésico con 
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pneumotórax y enfisema subcutáneo generalizado” que presentó el paciente en 
la sala de quirófano como reacción a los 350 miligramos de penthotal que recibió 
vía anestesia, que finalmente desencadenó la muerte de armando Montaño, no 
obstante los esfuerzos realizados».
 la sala Penal de la Corte suprema consideró que contra Edgar Puch Heredia 
solo existía prueba semiplena, pues no participó en la intervención quirúrgica, ya 
que esta no llegó a realizarse. lo declaró 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 ocasionó aborto culposo

Tipo de acción: aborto culposo
Instancia: Corte suprema de Justicia
Demandante: Ministerio Público
Demandados: Celso Gutiérrez dávalos, Juan ugarte arce y deysi Maldo-
nado vega
Número de auto supremo: 67, marzo del 2005

HEcHoS

la causa del proceso fue la práctica de la médica deysi Maldonado vega, al atender 
a la paciente Emilene ortega tordoya. Maldonado ejercía funciones de médico 
residente en la especialidad de Ginecología 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 acusación del Ministerio Público y la propia 
declaración de la imputada, se evidencia que, de haberse practicado inmediata-
mente la intervención cesárea, se hubiese evitado la muerte del feto en el claustro 
materno, pues la paciente llegó al hospital con una boleta de valoración médica 
previa otorgada por el Centro de investigación, Educación y servicios (CiEs), en 
la que ya se advertía que la cirugía cesárea 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 día siguiente (hora: 7:30) sin practicarle la cirugía 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 previsión o 
descuido de la imputada determinaron la muerte del feto en el claustro materno 
de la paciente Emilene ortega tordoya, según señala el artículo 268 del Código 
Penal. la médica no podía eximirse de su responsabilidad de atender a la paciente 
al ampararse en su condición de médico residente en formación, «pues ello no 
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significa que, al poseer controles superiores, pretenda deslindar las obligaciones 
inherentes a su condición».

arGumEntoS dE la dEmandada

deysi Maldonado efectuó una relación de las atribuciones que poseía en su condi-
ción de residente médica, y que como médica en formación no podía 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 pronunció sentencia condenatoria contra 
Celso Gutiérrez dávalos, declarándolo autor del delito de aborto culposo, cuya 
pena fue prestación de trabajo de tres meses; contra deysi Maldonado vega, 
condenándola a sufrir la pena de prestación de trabajo de un mes, y absolvió de 
pena y culpa a Juan ugarte arce porque el Ministerio Público le retiró acusación. 
Maldonado vega planteó recurso de apelación restringida contra el fallo de primera 
instancia. El tribunal de alzada lo declaró improcedente y confirmó la sentencia.
 deysi Maldonado recurrió en casación señalando que el tribunal de alzada 
violó disposiciones legales sustantivas y adjetivas al no realizar un análisis crítico 
y analítico de los defectos de la sentencia. 

arGumEntoS dE la cortE SuprEma

la sala penal segunda de la Corte suprema de Justicia declaró infundado el recur-
so de apelación de la sentencia que la condenó a sufrir la pena de prestación 
de trabajo de un mes. sin embargo, la ministra rosario Canedo Justiniano tuvo 
un voto disidente, pues consideró que Maldonado, en su condición de médica 
residente, estaba sujeta a las disposiciones del reglamento nacional de integra-
ción docente asistencial e investigación y del sistema Boliviano de residencia 
Médica; se hallaba sujeta a las órdenes del médico de guardia; no podía tomar 
ninguna decisión sobre la operación de cesárea; no se comprobó la negligencia o 
impericia por parte suya, pues al momento en que realizó la última revisión a la 
paciente Emilene ortega, el feto estaba vivo; que su conducta no fue negligente ni 
imprudente, ni existió falta de previsión en sus funciones debido a que no podía 
tomar ninguna decisión.

1.4  anÁlisis dE la JurisPrudEnCia Boliviana

1.4.1 Avances y nudos conceptuales

• 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 física al paciente, lesiona el derecho a la 
libertad individual y de locomoción. amparándose en normas expresas que 
prohíben la detención o la privación de la libertad física por obligaciones 
patrimoniales (artículos 7.7 de la Convención americana sobre derechos 
Humanos), el tribunal boliviano señala reiteradamente que la retención 
del paciente en el establecimiento de salud es una vulneración 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 
Público para la calificación de su responsabilidad civil.

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

• las autoridades 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 razón de que 
ello las priva de seguridad social, atención médica inmediata y continua, así 
como alimentación adecuada; por tanto, se atentaría 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 protección 
de la cuestión planteada. de ahí que los magistrados constitucionales hicieran 
abstracción del principio de subsidiariedad y brindaran protección inmediata 
al afectado a través del amparo constitucional.

• En los 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 período de judicialización, y en el otro, la condena es de un mes de 
trabajo. Para los demandantes resultó bastante difícil denunciar como posible 
autor de negligencia médica al médico que no ejerció el control como jefe 
sobre la acción de sus colegas que intervinieron al paciente. la ausencia de una 
figura penal que tipifique expresamente el delito de negligencia médica estaría 
dificultando la investigación y sanción adecuadas de este tipo de casos.

1.4.2  Avances respecto de la equidad de género

• 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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concepción de inferioridad de las mujeres, que antes se justificaba por la 
restricción real en el ejercicio de sus derechos a la educación, al trabajo o a 
participar en la actividad económica, y consagra la igualdad entre varones y 
mujeres en el acceso a la seguridad social (expediente 2002-05784-11-rd).

• 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 situación 
de dependencia económica en relación con su esposa, conviviente o madre 
(expediente 2005-13025-27-rdi).

1.5 anÁlisis sEGún EstÁndarEs dE atEnCión dE la salud

1.5.1  Accesibilidad

El tribunal Constitucional estableció en la resolución del expediente 2002-05784-
11-rd que la normatividad del Código de seguridad social, al exigir solo al hom-
bre —esposo o padre— una declaración 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 razón de su sexo, pues determina un trato preferencial 
respecto a la mujer sin que exista para ello una justificación legal razonable. Ello 
implica una actitud discriminatoria prohibida por la Constitución. El estándar des-
tacado en el presente caso por el tribunal es la accesibilidad en su dimensión de 
no discriminación, porque enfatiza que los servicios de salud deben ser accesibles 
para la población de hecho y de derecho, sin discriminación alguna por cualquiera 
de los motivos prohibidos, en este caso, por razón de sexo.
 al pronunciarse sobre el caso tramitado con expediente 2005-13025-27-rdi, el 
tribunal Constitucional siguió en la misma línea que en el descrito anteriormente, 
por cuanto se apartó de la visión protectiva de la mujer en el acceso a la seguridad 
social, permitiendo que los varones en situación 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 discriminación es el elemento de 
atención del derecho a la salud que aborda esta jurisprudencia constitucional, 
pues señala que el requisito exigido al varón de presentar una declaración jurada 
señalando que vive a expensas de la asegurada es una conculcación del derecho 
a la igualdad, al ser un requisito no exigido para la afiliación de la mujer.
 En la resolución 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 vinculación del derecho al trabajo con los derechos humanos a la salud y 
a la vida, por tratarse de una persona que padece viH-sida, razón por la cual 
considera el despido como un acto discriminatorio.
 las personas que viven con viH-sida, señala el tribunal, gozan de iguales 
derechos que las demás, y no pueden ser discriminadas en la provisión de servi-
cios, empleo y salud. las autoridades están en la obligación de darles protección 
especial para garantizar sus derechos humanos y su dignidad. indica, asimismo, que 
el despido de la recurrente significa no solo privación de los recursos económicos 
sino, sobre todo, de la seguridad social, la atención médica inmediata y continua, así 
como la alimentación adecuada, dada la gravedad de la enfermedad que sufría.
 Por todo lo anterior, consideramos que el tribunal está recogiendo el estándar 
de accesibilidad en su dimensión de no discriminación, pues este exige a los 
Estados que los servicios de salud sean accesibles a los sectores de la población 
en condición de vulnerabilidad y marginación. adicionalmente, cabe señalar que 
con esta argumentación el tribunal está acogiendo el contenido esencial mínimo 
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 física al paciente, está lesionando su derecho a la libertad 
individual y de locomoción. Es el caso de los procesos tramitados a través de los 
expedientes 2006-13347-27-rHC, 2005-12328-25-rHC y 2005-12041-25-rHC.
 En las sentencias analizadas, que tienen como personas perjudicadas a 
mujeres víctimas de accidentes o sometidas a la amputación de un miembro, la 
conducta de los demandados incidió negativamente en la recuperación de la salud 
y contravino la ética médica, que es condición del estándar de aceptabilidad del 
servicio. Este estándar 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 estándar de accesibilidad 
económica, que exige que el pago por los servicios de la atención de la salud no 
se constituya en una carga desproporcionada sobre los hogares más pobres.
 la continuidad en el acceso a los servicios médicos es el núcleo de protección 
del derecho a la salud que el tribunal concede en la resolución del caso trami-
tado con expediente 2004-09190-19-raC. según la legislación vigente, después 
de 52 semanas de atención médica al asegurado, corresponde su transferencia 
a los servicios especializados del Ministerio de salud y Previsión 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 hemodiálisis ante la negativa del ministerio referido, que alegaba el 
mal estado de los equipos.
 Frente a ello, el tribunal Constitucional señala que el tratamiento de los 
enfermos crónicos deber ser brindado en forma inmediata y continua, que no debe 
ser interrumpido por trámites 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 Previsión 
social ha incurrido en una omisión indebida, que atenta contra los derechos a la 
vida y a la salud, al no haber implementado los centros apropiados para prestar 
atención hospitalaria, médica y farmacéutica a los enfermos crónicos, y al no haber 
asumido el costo de los tratamientos en su defecto, así como al pretender eludir 
su responsabilidad alegando el desperfecto de los equipos médicos. ordena, 
entonces, la continuación del servicio a cargo de la Caja nacional de salud, y que 
los costos de la atención los asuma el Ministerio de salud y Previsión social.

1.5.2  Calidad

En el caso tramitado con expediente 199806-Sala pEnal 1-351, se encuentra invo-
lucrado el estándar de calidad de la atención de salud. versa sobre la acusación a 
profesionales de la salud por la comisión de delito de homicidio simple en agravio 
de un paciente, debido a complicaciones en la aplicación de la anestesia para una 
intervención quirúrgica, lo que le ocasionó la muerte.
 la Corte suprema, en recurso de casación, dispuso la extinción de la acción 
penal respecto al médico anestesiólogo a causa de su fallecimiento, y respecto 
al médico neurocirujano señaló que solo existía prueba semiplena y que ante la 
duda razonable, era preferible absolver al culpable que condenar al inocente.
 Esta decisión dejó de lado la decisión de los jueces de la instancia inferior, 
que había determinado que al no haberse realizado los exámenes previos a la 
cirugía, los médicos obraron mecánica e improvisadamente, no pudiendo, por 
tanto, argüir que el fallecimiento se produjo únicamente a consecuencia del shock 
anafiláctico, sino que, por el contrario, pudieron determinar la reacción alérgica a 
través de un procedimiento médico denominado «inmunorreacción cutánea». Por 
ello, los encontró responsables de negligencia punible y les impuso una sentencia 
condenatoria.
 En este fallo, se debate, pues, la falta de calidad en la atención del paciente 
y en la provisión de los servicios de salud desde el punto de vista científico y 
médico.
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 no obstante, la máxima instancia judicial, que es la Corte suprema, limitó en 
este caso el acceso a la justicia, al dejar impune un hecho de negligencia médica 
que vulneró el derecho a la salud y que trajo como consecuencia la pérdida de 
la vida del paciente.
 Mediante auto supremo 67, la Corte suprema falló respecto de una acusación 
por aborto culposo a una médica residente que no procedió a la intervención 
cesárea oportuna de la madre gestante, lo que produjo la muerte del feto. Con 
tal resolución, la máxima instancia confirmó la sentencia apelada, que declaró 
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 pretendía 
justificar su omisión, esto es, que no contaba con la autorización administrativa 
correspondiente por ser una profesional en formación sin poder de decisión sobre 
la emergencia presentada. El tribunal supremo adoptó, pues, el estándar de cali-
dad en este caso, pues consideraba exigible que la médica residente proveyese 
un servicio de salud apropiado desde el punto de vista científico y médico.



2.1	 Situación	de	la	Salud	en	colombia

2.1.1 Estadísticas generales

Según	los	resultados	del	último	censo	(2005),	la	población	es	de	41.242.948	habi-
tantes;	53%	corresponde	a	mujeres	y	47%	a	hombres.
	 Según	el	departamento	nacional	de	Planeación,	el	año	2005,	49,2%	de	la	
población	colombiana	vivía	en	condiciones	de	pobreza,	3,5%	menos	que	en	el	
año	2004,	mientras	que	17,4%	se	encontraba	en	condiciones	de	indigencia.	las	
zonas	rurales	concentran	la	mayor	cantidad	de	población	en	situación	de	pobreza	
(68,2%)	y	de	indigencia	(27,5%),	frente	a	las	zonas	urbanas,	que	concentran	42,3%	
y	10,2%,	respectivamente.1

2.1.2 Factores determinantes de la salud

Educación.	la	tasa	de	analfabetismo	para	el	año	2006	es	de	7,5%.2	la	tasa	de	
deserción	escolar	actualmente	llega	a	8%	en	zonas	urbanas	y	a	30,5%	en	zonas	
rurales.3	Respecto	a	cobertura	educativa,	para	el	año	2000	era	de	83,7%	en	edu-
cación	primaria,	y	en	secundaria	de	62,7%.	Se	produjo	una	baja	sensible	en	la	
educación	superior,	con	15,2%	para	el	mismo	año.4

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

2	 	Periódico	La Vanguardia.es,	17	de	octubre	del	2006.	
3	 	Procuraduría	General	de	la	nación.	«en	el	día	del	niño,	prioridad	a	políticas	públicas	de	

la	infancia».	Boletín 27,	bogotá,	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	población	colombiana	está	afectada	por	 falta	de	
agua	potable	y	saneamiento	ambiental.	este	porcentaje	invisibiliza	desigualdades	
extremas,	pues	hay	departamentos	más	afectados	(chocó	con	54%,	córdoba	con	
43%	y	caquetá	con	43,1%)	que	otros	(bogotá	con	98,1%	y	atlántico	con	97%).5	
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.6

ViViEnda.	Respecto	a	las	condiciones	de	vivienda,	hacia	el	año	2005,	97%	de	la	
población	tenía	acceso	a	energía	eléctrica	y	80%	contaba	con	servicio	de	recolec-
ción	de	basura,	mientras	que	11%	la	quemaba,	5%	la	enterraba	y	2%	la	lanzaba	
al	río.

EmplEo.	Según	la	ficha	técnica	de	atención	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	señala	que	al	comienzo	de	la	
década,	el	desempleo	era	inferior	a	8%,	en	el	2000	llegó	a	20,5%	y	actualmente	
se	mantiene	alrededor	de	14%.	es	más	alta	la	tasa	de	desempleo	para	los	deciles	
más	pobres	de	la	población	(entre	20%	y	30%).	el	empleo	informal	urbano	pasó	
de	53%	entre	1993-1996	a	60%	en	el	2003.	los	más	altos	niveles	de	desempleo	
siguen	afectando	mayoritariamente	a	las	mujeres	(7,1%	más	mujeres	desempleadas	
que	hombres	para	el	año	2004).

ViolEncia.	en	el	año	2004	se	realizaron	59.770	dictámenes	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	dictámenes	médico-legales,	de	los	cuales	84%	correspondieron	al	género	
femenino,	siendo	el	grupo	de	edad	más	afectado	el	que	se	encuentra	entre	los	5	
y	los	14	años	(47%).7

diScapacidad.	los	resultados	del	censo	2005	señalan	que	6,4%	de	la	población	
colombiana	presenta	algún	tipo	de	discapacidad.	la	tasa	de	prevalencia	es	mayor	
para	los	hombres	(6,6%)	que	para	las	mujeres	(6,2%).

5	 	luz	Stella	Álvarez.	«la	situación	de	salud	de	la	población	colombiana.	análisis	desde	la	
perspectiva	de	la	equidad».	citado	en	El derecho humano al agua potable.	defensoría	
del	Pueblo.	Serie	estudios	especiales	deSc.	bogotá,	2005,	p.	27.

6	 	Procuraduría	General	de	la	nación.	doc.	cit.
7	 	instituto	nacional	de	medicina	legal	y	ciencias	Forenses.	Datos para la vida.	bogotá,	

2004.	
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2.1.3  Estado de salud
	
taSa dE mortalidad matErna.	Según	la	Procuraduría	General	de	la	nación,	por	
cada	100	mil	nacimientos,	en	promedio	mueren	99	madres.	en	departamentos	muy	
pobres,	aislados	geográficamente	y	víctimas	del	conflicto	armado,	el	 indicador	
sube	a	330	muertes	de	mujeres	por	cada	100	mil	partos.8

	 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	1.000.9

nutrición.	Para	el	año	2000,	13,5%	de	los	menores	de	5	años	presentaron	des-
nutrición	crónica	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.10

ViH-Sida.	el	total	de	casos	notificados	por	infección	de	ViH-sida	a	nivel	nacio-
nal	desde	1983	hasta	el	31	de	diciembre	del	2005	fue	de	46.809	casos.11	Para	el	
mismo	período,	79,14%	de	 los	casos	se	presentaron	en	hombres	y	19,74%	en	
mujeres.	la	notificación	de	casos	tiene	un	subregistro	de	32,53%	para	el	período	
1983-2005.	del	total	de	casos	en	los	que	hay	registro	de	la	información,	40,34%	
corresponde	al	grupo	de	edad	de	25	a	43	años,	seguido	por	el	grupo	de	45	a	59	
años,	con	10,51%.	

2.1.4  Atención de la salud

GaSto En Salud.	entre	1990	y	el	2004,	el	gasto	público	social	como	proporción	
del	producto	 interno	bruto	(Pib)	aumentó	de	3,7%	a	8,1%.12	de	acuerdo	con	
el	informe	del	consejo	nacional	de	Política	económica	y	Social	(comPeS)	del	
2002,13	la	salud	ha	aumentado	su	participación	dentro	del	total	del	gasto	social,	

8	 	Procuraduría	General	de	la	nación.	doc.	cit.
9	 	encuesta	nacional	de	demografía	y	Salud.	Profamilia.	2005.
10	 	Procuraduría	General	de	la	nación.	doc.	cit.
11	 	Infección por VIH y sida en Colombia. Estado del arte 2000-2005.	capítulo	ii.	Situación	

epidemiológica,	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-
ción del ingreso y la riqueza.	disponible	 en	 <www.whiteband.org/national/col/infor-
me_alterno_odm_colombia2005>.

13	 	encuesta	nacional	de	demografía	y	Salud.	Profamilia.	2005.	
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con	relación	al	Pib,	pasando	de	una	participación	de	1,4%	en	1995	a	2,0	en	el	
año	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	Protección	Social.	opera	a	través	de	dos	regí-
menes	de	afiliación:	el	régimen	contributivo,	al	cual	pertenecen	las	personas	con	
vinculación	laboral,	tanto	en	el	sector	público	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	población	más	pobre	del	país	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	mínimos	a	los	cuales	
pueden	acceder	el	afiliado	y	sus	beneficiarios,	y	se	cumple	a	través	de	entidades	
prestadoras	de	salud	(ePS),14	que	pueden	ser	públicas	o	privadas.	aunque	tiene	
carácter	oficial,	el	instituto	de	Seguros	Sociales	asume	las	mismas	prestaciones	
que	las	ePS	particulares.	Para	la	afiliación	al	régimen	subsidiado,	se	crearon	las	
administradoras	del	Régimen	Subsidiado	(aRS).15

númEro dE profESionalES dE la Salud.	Según	la	Superintendencia	de	Salud	nacio-
nal,	para	el	año	2000,	el	número	de	médicos	por	cada	10.000	habitantes	era	9,4;	
de	enfermeras,	5,7;	y	de	odontólogos,	8,0.16

cobErtura dEl SiStEma dE Salud.	Para	el	2004,	la	población	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	población	total	en	el	país	de	45.395.260,	lo	que	indica	que	para	ese	año,	
14.576.709	personas	podrían	no	estar	afiliadas	al	sistema	general	de	seguridad	
social	en	salud.17

14	 	en	colombia,	las	ePS	pueden	ser	de	carácter	público	o	privado.	Son	responsables	de	
la	afiliación	y	registro	de	los	y	las	afiliadas,	así	como	del	recaudo	de	sus	cotizaciones,	
por	delegación	del	Fondo	de	Solidaridad	y	Garantía	(foSyGa).	además,	deben	velar	por	
la	calidad	de	los	servicios	que	se	prestan	a	los	usuarios.	Su	función	básica	es	organi-
zar	y	garantizar	la	prestación	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	
capacitación	(uPc)	al	foSyGa.

15	 	las	aRS	son	las	que	se	encargan	de	garantizar	la	prestación	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	(alcaldías).

16	 	Superintendencia	nacional	de	Salud.	El talento humano en salud.	Segunda	edición	ac-
tualizada	bogotá,	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	cárceles,	46	(con	una	población	de	5.032	internos)	no	cuentan	con	
servicio	médico	y	111	(con	una	población	de	13.843	internos)	no	tienen	servicio	
odontológico.	Según	el	perfil	epidemiológico	de	la	población	carcelaria,	las	enfer-
medades	infecciosas	y	parasitarias	ocupan	el	primer	lugar	en	el	ámbito	nacional,	
convirtiéndose	en	la	causa	de	morbilidad	más	importante	de	la	población.18	Para	
el	año	1999,	según	la	división	de	Salud	del	inPec,	de	la	población	de	internos,	
93.84%	eran	hombres	y	6.15%	mujeres.19

2.2	 PRotección	del	deRecHo	a	la	Salud	en	el	SiStema	JuRídico	
colombiano

2.2.1 Constitución Política de Colombia

la	constitución	Política	de	1991	establece	una	amplia	gama	de	derechos	humanos;	
entre	ellos,	dentro	del	capítulo	de	los	derechos	económicos,	sociales	y	culturales,	
el	derecho	a	la	salud,	en	el	artículo	49:

la	 atención	de	 la	 salud	y	 el	 saneamiento	 ambiental	 son	 servicios	públicos	 a	
cargo	del	estado.	Se	garantiza	a	todas	las	personas	el	acceso	a	los	servicios	de	
promoción,	protección	y	recuperación	de	la	salud.
	 corresponde	al	estado	organizar,	dirigir	y	reglamentar	la	prestación	de	servi-
cios	de	salud	a	los	habitantes	y	saneamiento	ambiental	conforme	a	los	principios	
de	eficiencia,	universalidad	y	solidaridad.	también	establecer	las	políticas	para	la	
prestación	de	servicios	de	salud	por	entidades	privadas	y	ejercer	su	vigilancia	y	
control.	así	mismo	establecer	las	competencias	de	la	nación,	las	entidades	terri-
toriales	y	los	particulares	y	determinar	los	aportes	a	su	cargo,	en	los	términos	y	
condiciones	señalados	en	la	ley.
	 los	servicios	de	salud	se	organizarán	en	forma	descentralizada,	por	niveles	
de	atención	y	con	participación	de	la	comunidad.	la	ley	señalará	los	términos	en	
los	cuales	la	atención	básica	para	todos	los	habitantes	será	gratuita	y	obligatoria.	
toda	persona	tiene	el	deber	de	procurar	el	cuidado	integral	de	su	salud	y	la	de	
su	comunidad.

pública,	tomando	datos	de	la	página	web	<www.presidencia.gov.co>.	Sistema	de	metas	
presidenciales.	cumplimiento	de	metas	para	el	2004.

18	 	Informe preliminar sobre la situación 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  Legislación sobre Sistema Nacional de Protección de la salud

rESolución 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	guías	de	atención	para	el	desarrollo	de	las	acciones	
de	protección	específica	y	detección	temprana,	así	como	la	atención	de	enferme-
dades	de	interés	para	la	salud	pública.	establece	las	actividades,	procedimientos	e	
intervenciones,	entre	otros,	para	los	programas	de	vacunación,	salud	bucal,	aten-
ción	del	parto,	atención	del	recién	nacido	y	planificación	familiar	para	hombres	y	
mujeres.	en	cuanto	a	detección	temprana,	establece	las	actividades,	procedimientos	
e	intervenciones	en	los	casos	de	alteraciones	del	crecimiento	y	desarrollo	en	niños	
y	niñas	menores	de	10	años;	alteraciones	del	desarrollo	del	joven	o	de	la	joven	(10	
a	29	años);	alteraciones	del	embarazo;	alteraciones	del	adulto	o	adulta	(mayor	de	
45	años);	la	detección	temprana	del	cáncer	de	cuello	uterino;	del	cáncer	de	seno	y	
de	las	alteraciones	de	la	agudeza	visual.	de	igual	manera,	adopta	guías	de	atención	
sobre	salud	para	las	enfermedades	consideradas	de	interés	para	la	salud	pública,	
tales	como	enfermedades	de	transmisión	sexual	(infección	gonocócica,	sífilis,	ViH-
sida);	niños	y	niñas	y	mujeres	maltratadas;	lesiones	preneoplásicas	de	cuello	uterino,	
entre	otras.	Finalmente,	establece	cuáles	son	las	entidades	encargadas	de	prestar	los	
servicios	de	acuerdo	con	las	guías	de	atención	acogidas	por	esta	resolución.

rESolución 1895 dEl 2001. emitida	por	el	ministerio	de	Salud	(ahora	de	Protec-
ción	Social),	por	la	cual	se	adopta	la	codificación	de	morbilidad,	la	clasificación	
estadística	internacional	de	enfermedades	y	problemas	relacionados	con	la	salud	
en	colombia.

dEcrEto 2309 dEl 2002.	define	el	Sistema	obligatorio	de	Garantía	de	calidad	de	
la	atención	de	Salud	del	Sistema	de	Seguridad	Social	en	Salud.	define	el	servicio	
de	atención	en	salud	«como	el	conjunto	de	servicios	que	se	prestan	al	usuario	en	
el	marco	de	los	procesos	propios	del	aseguramiento,	así	como	de	las	actividades,	
procedimientos	e	intervenciones	asistenciales	en	las	fases	de	promoción	y	pre-
vención,	diagnóstico,	tratamiento	y	rehabilitación	que	se	prestan	a	toda	la	pobla-
ción».	en	cuanto	a	la	calidad	de	la	atención,	señala	que	consiste	en	«la	provisión	
de	servicios	accesibles	y	equitativos,	con	un	nivel	profesional	óptimo,	que	tiene	
en	cuenta	los	recursos	disponibles	y	logra	la	adhesión	y	satisfacción	del	usuario».	
asimismo,	establece	como	características	del	Sistema	obligatorio	de	Garantía	de	
calidad	de	la	atención	en	Salud	las	siguientes:
•	 Accesibilidad.	Posibilidad	del	usuario	de	utilizar	los	servicios	de	salud	que	

le	garantiza	el	Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.
•	 Oportunidad. Posibilidad	del	usuario	de	obtener	los	servicios	que	requiere	

sin	que	se	presenten	retrasos	que	pongan	en	riesgo	su	vida	o	su	salud.
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•	 Seguridad.	es	el	conjunto	de	elementos	estructurales,	procesos,	instrumentos	y	
metodologías,	basados	en	evidencia	científicamente	probada,	que	propenden	
a	minimizar	el	riesgo	de	sufrir	un	evento	adverso	en	el	proceso	de	atención	
de	salud	o	de	mitigar	sus	consecuencias.

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

•	 Continuidad.	es	el	grado	en	el	cual	los	usuarios	reciben	las	intervenciones	
requeridas,	mediante	una	secuencia	lógica	y	racional	de	actividades,	basada	
en	el	conocimiento	científico.

	 Por	otra	parte,	establece	los	componentes	del	sistema	de	garantías	de	calidad	
y	las	responsabilidades	del	órgano	rector	de	la	política	(ministerio	de	Protección	
Social),	así	como	del	ente	encargado	de	la	vigilancia	del	sector	(Superintendencia	
de	Salud).

acuErdo 144 dEl 2005.	crea	el	sistema	de	salud	mental	en	bogotá,	conformado	por	
el	conjunto	de	instituciones	públicas	y	privadas	y	redes	sociales	de	apoyo,	cuyo	
fin	será	determinar	las	políticas	públicas,	los	planes,	programas	y	proyectos	que	
tengan	como	objetivo	la	prevención,	promoción	de	la	salud,	atención,	habilitación,	
rehabilitación,	educación	y	orientación	de	la	salud	mental	en	el	distrito	capital.

2.2.3 Legislación 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	afiliación	contributiva	y	otro	subsidiado.	al	régimen	contributivo	
pertenecen	las	personas	con	vinculación	laboral,	tanto	en	el	sector	público	como	
en	el	privado,	los	pensionados	o	pensionistas,	los	trabajadores	independientes	
con	capacidad	de	pago	y	sus	familias.	al	régimen	subsidiado	se	afilia	la	población	
más	pobre	del	país.	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	carácter	oficial,	en	sus	
características	asume	las	mismas	prestaciones	que	las	ePS	particulares,	a	través	
del	Plan	obligatorio	de	Salud	(PoS),20	que	contempla	la	atención	integral	de	los	

20	 	es	el	conjunto	básico	de	servicios	de	atención	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	señala	que	este	plan	
permitirá	la	atención	integral	de	las	familias,	de	la	maternidad	y	enfermedad	general,	en	
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afiliados	 y	 suministra	medicamentos	 esenciales	 en	 su	denominación	genérica,	
definidos	por	el	consejo	nacional	de	Seguridad	Social	en	Salud	(decreto	806	
de	1998,	artículo	7).	el	sistema	permite	a	las	ePS	privadas	la	adopción	de	planes	
complementarios	y	la	medicina	prepagada,	planes	que	se	comportan	como	un	
seguro	privado	ligado	a	la	capacidad	de	pago.	es	de	libre	elección	del	usuario	y	
está	sujeto	a	la	competencia	entre	oferentes	por	el	precio	de	las	pólizas.	
	 Por	otro	lado,	el	PoS	tendrá	cobertura	familiar	y	son	beneficiarios:	el	o	la	
cónyuge	o	compañero	o	compañera	permanente	del	afiliado	cuando	la	unión	sea	
superior	a	dos	años;	los	hijos	menores	de	18	años	de	cualquiera	de	los	cónyu-
ges,	que	formen	parte	del	núcleo	familiar	y	que	dependan	económicamente	de	
este;	los	hijos	mayores	de	18	años	con	discapacidad	permanente	o	aquellos	que	
tengan	menos	de	25	años,	sean	estudiantes	con	dedicación	exclusiva	y	dependan	
económicamente	del	afiliado.	a	falta	de	cónyuge,	compañero	o	compañera	per-
manente	e	hijos	con	derecho,	la	cobertura	familiar	podrá	extenderse	a	los	padres	
del	afiliado	no	pensionados	que	dependan	económicamente	de	este.
	 el	ministerio	de	Salud	(hoy	ministerio	de	Protección	Social)	tiene	facultad	para	
definir	el	Plan	de	atención	básica	(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	información	pública,	educación	y	
fomento	de	la	salud,	consumo	de	alcohol,	tabaco	y	sustancias	psicoactivas,	com-
plementación	nutricional	y	planificación	familiar	y	prevención	de	itS.
	 el	no	pago	de	la	cotización	en	el	sistema	contributivo	es	causal	de	suspen-
sión	de	la	afiliación	al	sistema	general	de	seguridad	social	de	salud	y	exime	de	la	
obligación	de	suministrar	el	servicio	de	salud.

rESolución 5261 dE 1994.	emitida	por	el	ministerio	de	Salud	(hoy	ministerio	de	
Protección	Social),	por	medio	de	la	cual	se	regula	todo	lo	relacionado	con	el	PoS.	
determina	las	intervenciones,	actividades	y	procedimientos	del	régimen,	señala	
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	último	caso.

rESolución 4288 dE 1996.	define	el	Plan	de	atención	básica	(Pab)	del	Sistema	
General	de	Seguridad	Social	en	Salud	(SGSSS),	cuyas	características	son	la	gratui-
dad: es	financiado	con	recursos	públicos;	el	carácter	estatal;	la	obligatoriedad:	el	
estado	garantiza	la	prestación	de	las	acciones	del	Pab	a	toda	la	población	como	

las	fases	de	promoción	y	fomento	de	la	salud	y	la	prevención,	diagnóstico,	tratamiento	
y	rehabilitación	para	todas	las	patologías,	según	la	intensidad	de	uso	y	los	niveles	de	
atención	y	complejidad	que	se	definan.	



capítulo	2.	el	caso	de	colombia 67

un	derecho,	en	forma	independiente	de	su	estado	de	afiliación	o	vinculación	al	
SGSSS;	la	territorialidad:	el	ámbito	de	acción	del	Pab	está	definido	por	la	división	
político-administrativa	del	país,	su	principal	escenario	de	acción,	el	municipio	o	el	
distrito,	en	su	caso;	y	la	complementariedad:	sus	acciones	se	complementan	con	
las	de	los	otros	planes	de	atención	en	salud	del	Régimen	de	beneficios	del	SGSSS	
y	las	de	salud	pública	que	adelantan	los	sectores	ambiental,	educativo,	laboral	y	
productivo,	entre	otros.
	 este	plan	establece	como	actividades	principales	las	de	promoción	de	la	salud	
(integrar	las	acciones	que	realizan	la	población,	los	servicios	de	salud,	las	autoridades	
sanitarias	y	los	sectores	sociales	y	productivos	con	el	objeto	de	garantizar,	más	allá	
de	la	ausencia	de	la	enfermedad,	mejores	condiciones	de	salud	físicas,	psíquicas	
y	sociales	para	los	individuos	y	las	colectividades),	prevención	de	la	enfermedad	
(evitar	el	daño	en	la	salud	o	que	la	enfermedad	aparezca,	se	prolongue,	ocasione	
daños	mayores	o	genere	secuelas	evitables),	y	vigilancia	de	la	salud	pública	y	con-
trol	de	factores	de	riesgo	(identificar,	hacer	seguimiento	y	control	de	los	principales	
factores	de	riesgo	biológicos,	del	comportamiento	y	del	ambiente,	así	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	denominación	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	público	a	cargo	de	particulares	o	del	propio	estado,	de	acuerdo	con	el	
tipo	de	participantes	del	sistema,	la	afiliación	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	propósito	de	mantener	o	recuperar	su	salud	
y	evitar	el	menoscabo	de	su	capacidad	económica,	derivada	de	la	incapacidad	
temporal	por	enfermedad	general	o	maternidad,	dependiendo	del	tipo	de	parti-
cipación	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:	
•	 Plan de Atención Básica en Salud.	de	carácter	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	categoría	corresponde	a	aquellas	personas	que	por	falta	de	
capacidad	de	pago	y	mientras	logran	ser	beneficiarios	del	régimen	subsidiado,	
tendrán	derecho	a	los	servicios	de	atención	en	salud.

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

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

•	 atención	de	accidentes	de	tránsito	y	eventos	catastróficos.
•	 atención	inicial	de	urgencias.

dEcrEto 047 dEl 2000.	 establece	 la	 obligación	 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	número	de	cotizaciones	realizadas,	como	las	licen-
cias	por	maternidad	(si	se	ha	cotizado	durante	todo	el	proceso	de	gestación).	
establece,	además,	 los	períodos	mínimos	de	cotización	para	 los	diferentes	
servicios	y	las	causales	de	retiro	del	sistema,	entre	las	cuales	está	la	mora	en	
el	pago	de	los	aportes.

lEy 691 dEl 2001. Reglamenta	la	participación	de	los	pueblos	indígenas	en	el	sis-
tema	general	de	seguridad	social	en	salud,	haciendo	énfasis	en	la	obligación	del	
estado	de	crear	un	rubro	presupuestal	obligatorio	destinado	a	cubrir	la	alimentación	
de	mujeres	indígenas	gestantes,	y	niños	y	niñas	menores	de	5	años.	

lEy 776 dEl 2002. dicta	normas	sobre	organización,	administración	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	económicas	por	incapacidad	temporal,	permanente	o	invalidez,	y	a	ejercer	
el	control	de	los	agentes	de	riesgo	ocupacional.	en	caso	de	muerte,	las	prestaciones	
económicas	a	que	haya	lugar	se	otorgan	a	la	familia,	según	la	ley.	

dEcrEto 1703 dEl 2002. adopta	medidas	para	promover	y	controlar	la	afiliación	y	
el	pago	de	aportes	en	el	Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.	establece	
los	requisitos	de	afiliación	para	el	grupo	familiar,	las	obligaciones	de	los	afilia-
dos,	las	responsabilidades	y	obligaciones	de	las	entidades	prestadoras	de	salud,	
la	posibilidad	de	afiliación	de	miembros	adicionales	de	la	familia	que	cumplan	
determinadas	condiciones	y	requisitos,	las	causales	de	suspensión	de	la	afiliación	
y	desafiliación,	entre	otros.
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acuErdo 71 dEl 2002, dEl concEjo dE boGotá.	contiene	normas	sobre	subsidios	
parciales	para	la	afiliación	al	régimen	subsidiado	de	salud	en	bogotá	d.	c.	en	
el	Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud	en	bogotá	d.	c.	la	Secretaría	
de	Salud	distrital	podrá	afiliar	al	régimen	subsidiado	de	salud	a	los	trabajadores	
independientes	clasificados	en	los	niveles	iii	y	iV	del	Sistema	de	Selección	de	
beneficiarios	para	Programas	Sociales	(SiSbEn),	que	tengan	ingresos	inferiores	a	dos	
salarios	mínimos	mensuales	y	residan	permanentemente	en	la	ciudad,	financiando	
su	aseguramiento	y	el	de	su	núcleo	familiar	con	recursos	distritales.

rESolución 1618 dEl 2004.	emitida	por	el	ministerio	de	cultura.	dispone	la	afi-
liación	del	artista	al	Régimen	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.	Para	efectos	
de	la	afiliación,	artista	es	el	creador	o	gestor	cultural	que,	a	través	de	su	actividad	
laboral	 principal,	 crea,	 recrea	 o	 impulsa	manifestaciones	 simbólicas	 que	 son	
socializadas	ante	el	público.

circular 00006 dEl 2005. emitida	por	el	ministerio	de	Protección	Social.	Reglamenta	
la	afiliación	de	la	población	indígena	al	régimen	subsidiado	del	sistema	general	de	
seguridad	social	en	salud.21	establece	la	garantía	de	la	participación	de	los	pueblos	
indígenas	en	el	Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.	Su	afiliación	se	
efectuará	al	Régimen	Subsidiado,	salvo	las	excepciones	contenidas	en	el	artículo	
5	de	la	ley	691	del	2001,	a	las	cuales	se	les	debe	dar	estricto	cumplimiento	y	que	
se	señalan	a	continuación:	a)	que	esté	vinculado	mediante	contrato	de	trabajo;	b)	
que	sea	servidor	público;	c)	que	goce	de	pensión	de	jubilación.

2.2.4  Legislación relacionada con el VIH-sida

lEy 972 dEl 2005.	incluye	normas	para	mejorar	la	atención	del	estado	a	la	pobla-
ción	que	padece	de	enfermedades	ruinosas	o	catastróficas,	especialmente	ViH-
sida.	declara	de	interés	y	prioridad	nacional	la	atención	integral	estatal	a	la	lucha	
contra	el	ViH	y	el	sida,	garantizando	el	suministro	de	medicamentos	reactivos	
y	dispositivos	médicos	autorizados	para	el	diagnóstico	y	tratamiento	de	dichas	
enfermedades.

dEcrEto 1543 dE 1997.	Reglamenta	el	manejo	de	la	infección	por	el	ViH,	el	sida	y	
otras	itS,	con	el	propósito	de	evitar	la	discriminación	de	la	población	infectada	por	
este	virus,	así	como	de	garantizar	a	estas	personas,	sus	hijos	y	demás	familiares	el	
acceso	a	cualquier	actividad	laboral	o	su	permanencia	en	ella.	establece,	en	par-
ticular,	que	los	servidores	públicos	y	los	trabajadores	privados	no	están	obligados	

21	 	Secretaría	de	Salud	de	bogotá.	Boletín Jurídico	44,	marzo	del	2005.
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a	informar	a	sus	empleadores	de	su	condición	de	infectados	por	el	ViH,	y	que	si	
deciden	voluntariamente	comunicar	su	estado	de	salud	a	su	empleador,	este	debe-
rá	brindar	las	oportunidades	y	garantías	laborales	de	acuerdo	con	su	capacidad,	
para	que	en	caso	necesario	sean	reubicados	conservando	su	condición	laboral.	
Garantiza,	además,	que	el	hecho	de	que	una	persona	esté	infectada	con	el	ViH	o	
haya	desarrollado	alguna	enfermedad	asociada	al	sida	no	será	causal	de	despido	
sin	perjuicio	de	que,	conforme	al	vínculo	laboral,	se	apliquen	las	disposiciones	
respectivas	relacionadas	con	el	reconocimiento	de	la	pensión	de	invalidez	por	
pérdida	de	la	capacidad	laboral.

acuErdo 143 dEl 2005.	contiene	disposiciones	para	el	manejo	del	ViH	y	el	sida	en	
bogotá	d.	c.	el	concejo	distrital	fija	disposiciones	para	el	manejo	de	la	infección	
por	ViH-sida	en	el	distrito	capital,	habiendo	creado	para	ello	la	Red	ViH-Sida	
distrital	para	la	atención,	tratamiento	y	rehabilitación	o	readaptación	social	de	los	
pacientes	afectados	con	el	virus	referido,	que	estará	conformada	por	los	hospitales	
de	tercer	nivel	de	atención.	crea,	asimismo,	el	comité	distrital	de	Promoción	y	
Prevención	de	las	enfermedades	de	transmisión	Sexual	y	del	Síndrome	de	inmu-
nodeficiencia	adquirida	del	orden	distrital,	que	tiene	el	carácter	de	órgano	de	
planificación,	coordinación	y	asesoría	de	la	administración	distrital.

2.2.5  Legislación relacionada con la salud sexual y reproductiva

lEy 100 dE 1993.	en	cuanto	a	atención	materno-infantil	consagra	que,	además	del	
Plan	obligatorio	de	Salud,	las	mujeres	en	estado	de	embarazo	y	las	madres	de	los	
niños	menores	de	un	año	del	régimen	subsidiado	recibirán	un	subsidio	alimentario	
a	cargo	del	instituto	colombiano	de	bienestar	Familiar.	dispone	también	que	el	
Gobierno	nacional	organice	un	programa	especial	de	información	y	educación	
de	la	mujer	en	aspectos	de	salud	integral	y	educación	sexual	en	las	zonas	menos	
desarrolladas	del	país,	con	prioridad	en	el	área	rural	y	entre	las	adolescentes.

2.2.6  Acciones legales para proteger el derecho a la salud

acción dE tutEla.	interpuesta	en	la	jurisdicción	constitucional,	con	la	corte	cons-
titucional	a	la	cabeza,	como	garante	de	la	constitución	Política.	conoce	de	las	
acciones	públicas	de	inconstitucionalidad	y	de	las	acciones	de	tutela	en	instancia	
de	revisión.	
	 las	acciones	públicas	de	inconstitucionalidad	pueden	ser	ejercidas	por	cual-
quier	ciudadano	o	ciudadana	que	considere	que	una	norma	de	inferior	categoría	
es	contraria	a	 la	constitución.	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	acción	de	tutela,	como	un	mecanismo	creado	por	la	constitución	de	1991	
para	la	salvaguarda	de	los	derechos	fundamentales,	contempla	un	procedimiento	
sumario,	y	es	competente	para	su	conocimiento	cualquier	juez	con	jurisdicción	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	protección	de	los	
derechos,	o	existiéndolos,	se	requiera	como	mecanismo	transitorio,	para	evitar	un	
daño	irremediable.	la	tutela	procede	contra	acciones	u	omisiones	de	entidades	
estatales	o	públicas	o	que	administren	servicios	públicos,	y	contra	particulares	
cuando	la	víctima	se	hallare	en	condiciones	de	subordinación	o	indefensión	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	
carácter	obligatorio	solo	para	las	partes.	
	 de	conformidad	con	el	decreto	2591	de	1991,	que	reglamenta	el	procedimien-
to	de	la	acción	de	tutela,	el	plazo	en	que	se	tramitan	estas	acciones	en	primera	
instancia	es	de	10	días	hábiles	a	partir	de	la	solicitud;	en	segunda	instancia,	de	
20	días	hábiles	contados	a	partir	de	la	presentación	de	la	impugnación;	y	de	tres	
meses	más	en	los	casos	en	que	el	fallo	sea	escogido	por	la	corte	para	revisión.	en	
este	último	caso,	si	la	corte	no	ha	excluido	de	revisión	un	fallo,	dentro	de	los	30	
días	siguientes	a	la	fecha	en	que	fueron	recibidos	los	expedientes,	deberá	revisarlo	
dentro	de	los	tres	meses	siguientes	(artículo	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	destitución	del	funcionario	
que	no	acate	los	términos.

2.3		 litiGioS	ReSueltoS	ante	laS	altaS	coRteS	colombianaS

2.3.1 Solicitan declaración de inconstitucionalidad de normas que penalizan 
el aborto

Sentencia de la Corte Constitucional	
Tipo de acción:	demanda	de	inconstitucionalidad
Demandantes: ciudadano	y	ciudadanas	mónica	Roa,	Pablo	Jaramillo,	mar-
cela	abadía,	Juana	dávila	y	laura	Porras
Número de expediente:	c-355	del	2006
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los	accionantes	interponen	ante	la	corte	constitucional	colombiana	demanda	de	
inconstitucionalidad	de	los	artículos	122,	123,	124	y	32	num.	7	de	la	ley	599	del	
2000	(código	Penal):

Artículo 122.	aborto.	la	mujer	que	causare	su	aborto	o	permitiere	que	otro	se	
lo	cause,	incurrirá	en	prisión	de	uno	(1)	a	tres	(3)	años.	a	la	misma	sanción	
estará	sujeto	quien,	con	el	consentimiento	de	la	mujer,	realice	la	conducta	
prevista	en	el	inciso	anterior.

	
Artículo 123.	aborto	sin	consentimiento.	el	que	causare	el	aborto	sin	consen-
timiento	de	la	mujer	o	en	mujer	menor	de	catorce	años,	incurrirá	en	prisión	
de	cuatro	(4)	a	diez	(10)	años.

	
Artículo 124.	circunstancias	de	atenuación	punitiva.	la	pena	señalada	para	el	
delito	de	aborto	se	disminuirá	en	las	tres	cuartas	partes	cuando	el	embarazo	
sea	resultado	de	una	conducta	constitutiva	de	acceso	carnal	o	acto	sexual	sin	
consentimiento,	abusivo,	de	inseminación	artificial	o	transferencia	de	óvulo	
fecundado	no	consentidas.

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

	
Artículo 32.	ausencia	de	responsabilidad.	no	habrá	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	jurídico	de	afrontar.

arGumEntoS dEl y laS dEmandantES

la	demandante	mónica	Roa	argumenta	que	la	prohibición	del	aborto	vulnera	la	
dignidad,	la	autonomía	reproductiva	y	el	libre	desarrollo	de	la	personalidad,	esta-
blecidos	en	el	preámbulo	y	en	los	artículos	1,	16	y	42	de	la	constitución	Política.	
igualmente,	considera	vulnerados	el	derecho	a	la	igualdad	y	a	la	libre	determi-
nación.	en	el	derecho	a	la	libertad,	autonomía	y	libre	desarrollo	señala	que	los	
asuntos	que	solo	atañen	a	la	persona	deben	ser	decididos	únicamente	por	ella.	
Por	tanto,	la	decisión	de	interrumpir	un	embarazo	es	asunto	que	solo	le	concierne	
a	quien	decide	sobre	su	propio	cuerpo.	asimismo,	señala	que	se	vulnera	el	prin-
cipio	de	proporcionalidad,	pues	la	penalización	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,	autónomos	y	dignos	en	un	estado	social	
de	derecho.	Señala	también	que	no	garantizar	la	posibilidad	de	un	aborto	legal	y	
seguro	cuando	existen	graves	malformaciones	fetales	es	una	violación	al	derecho	
de	estar	libre	de	torturas	y	tratos	crueles,	inhumanos	y	degradantes,	y	la	vida	física,	
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	legítima	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	 prohibición	 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	condición	de	madre	y	volviéndola	un	«vientre	sin	conciencia».
	 las	demandantes	marcela	abadía,	Juana	dávila	y	laura	Porras	argumentan	que	
las	normas	demandadas	violan	el	derecho	a	la	vida	de	las	mujeres,	el	derecho	a	la	
no	discriminación	y	a	la	igualdad,	porque	prohíben	ciertos	procedimientos	médicos	
que	solo	se	aplican	a	las	mujeres;	discriminan	a	la	mujeres	de	bajos	ingresos,	pues	
son	las	que,	en	su	mayoría,	optan	por	abortos	clandestinos	en	condiciones	sépticas	
inferiores	a	las	que	pueden	acceder	las	mujeres	que	poseen	recursos	económicos	
suficientes	para	costear	un	procedimiento	en	las	mejores	condiciones	médicas;	y	
porque	la	población	más	vulnerable	y	discriminada	a	causa	de	la	ilegalidad	del	
aborto	es	la	de	mujeres	jóvenes	y	niñas.	en	general,	argumentan	la	necesidad	de	
despenalizar	totalmente	el	aborto.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	hace	una	reseña	histórica	de	la	protección	legal	del	derecho	a	la	vida,	
ya	que	a	pesar	de	su	relevancia	constitucional,	la	vida	no	tiene	el	carácter	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	
prohibición	del	aborto	radicó	en	el	«deber	de	protección	del	estado	colombiano	a	
la	vida	en	gestación	y	no	en	el	carácter	de	persona	humana	del	nasciturus	y	en	tal	
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calidad	titular	del	derecho	a	la	vida».	la	corte	puntualiza	que	«la	jurisprudencia	de	
manera	reiterada	ha	sostenido	que	la	penalización	de	conductas	solamente	debe	
operar	como	última	ratio,	cuando	las	demás	medidas	no	resultan	efectivamente	
conducentes	para	lograr	la	protección	adecuada	de	un	bien	jurídico».
	 considera	la	corte	que	la	penalización	del	aborto	en	los	casos	en	que	se	
vulnera	la	dignidad	y	autonomía	de	la	mujer	afecta	gravemente	los	bienes	consti-
tucionalmente	relevantes	de	la	mujer	gestante,	por	lo	que	debe	considerarse	que	
la	interrupción	del	aborto	en	estos	casos	no	es	constitutiva	del	delito	de	aborto,	
ya	que	la	prevalente	protección	absoluta	de	la	vida	del	nasciturus	supone	un	
desconocimiento	de	la	dignidad	humana	y	el	libre	desarrollo	de	la	personalidad	
de	la	mujer	gestante,	así	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,	máxime	cuando	existe	el	deber	constitucional	
de	toda	persona	de	adoptar	medidas	para	el	cuidado	de	su	propia	salud	tanto	
física	como	mental.

	 la	regulación	penal	que	sancione	el	aborto	en	todos	los	supuestos	significa:	

la	anulación	de	los	derechos	fundamentales	de	la	mujer	y	en	esa	medida	supone	
desconocer	completamente	su	dignidad	y	reducirla	a	un	mero	receptáculo	de	la	
vida	en	gestación	carente	de	derechos	o	de	intereses	constitucionales	relevantes	que	
ameriten	protección,	así,	esta	debe	ser	una	hipótesis	bajo	la	cual	debe	considerarse	
que	la	interrupción	del	embarazo	no	es	constitutiva	del	delito	de	aborto,	ya	que	el	
embarazo	no	es	producto	de	una	relación	libre	y	consentida,	sino	el	resultado	de	
conductas	arbitrarias	que	desconocen	su	carácter	de	sujeto	de	derechos.

	 considera	la	corte	que	dentro	de	la	no	penalización	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,	según	el	caso,	para	que	ni	la	mujer	
ni	el	médico	que	practica	el	aborto	puedan	ser	objeto	de	acción	penal,	en	las	tres	
hipótesis	en	las	cuales	se	ha	condicionado	la	exequibilidad	del	artículo	122	de	la	
constitución	nacional.	
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	 igualmente,	la	corte	refiere	que	estos	casos	tienen	carácter	autónomo	e	inde-
pendiente;	por	tanto,	no	se	podrá	exigir	para	el	caso	de	la	violación	o	el	incesto	
que,	además,	la	vida	de	la	madre	se	encuentre	en	peligro	o	que	se	trate	de	un	
feto	inviable.	
	 en	cuanto	a	la	objeción	de	conciencia,	la	corte	manifiesta	que	esta	no	es	un	
derecho	del	cual	sean	titulares	las	personas	jurídicas	y	el	estado	sino	solamente	
las	personas	naturales,	por	lo	cual	las	clínicas,	hospitales,	centros	de	salud	o	de	
cualquier	forma	que	se	les	denomine	no	pueden	presentar	objeción	de	conciencia	
a	la	práctica	de	un	aborto	cuando	la	paciente	reúna	las	condiciones	exigidas	para	
tal	fin;	y	en	los	casos	de	los	médicos	que	aleguen	objeción	de	conciencia	por	
convicciones	religiosas	debidamente	fundamentadas,	la	paciente	se	remitirá	de	
manera	inmediata	a	otro	médico	que	realice	el	procedimiento.	
	 Por	 los	 anteriores	 argumentos,	 la	 corte	 consideró	 necesario	 proferir	 una	
sentencia	de	 inexequibilidad	condicionada	mediante	 la	cual	considera	que	no	
se	incurre	en	delito	de	aborto	en	las	hipótesis	a	las	que	se	ha	hecho	mención	y	
no	en	la	totalidad	del	artículo	122,	con	el	fin	de	no	dejar	desprotegida	la	vida;	se	
impide,	de	esta	forma,	que	la	debida	protección	de	la	vida	en	gestación	represente	
una	afectación	manifiestamente	desproporcionada	de	los	derechos	de	la	mujer	
embarazada.	

SEntEncia

Por	los	anteriores	argumentos,	la	corte	constitucional	declara	exequible	el	artículo	
32	numeral	7	de	la	ley	599	del	2000;	declara	exequible	el	artículo	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	interrupción	del	embarazo	se	produzca	en	los	siguientes	
casos:	«1.	cuando	la	continuación	del	embarazo	constituya	peligro	para	la	vida	o	
la	salud	de	la	mujer	certificada	por	un	médico;	2.	cuando	exista	grave	malforma-
ción	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	inseminación	artificial	o	
transferencia	de	ovulo	fecundado	no	consentidas,	o	de	incesto».	declaró	inexequible	
la	expresión	«o	en	mujer	menor	de	catorce	años»,	contenida	en	el	artículo	123	de	la	
ley	599	del	2000.	declaró	inexequible	el	artículo	124	de	la	ley	599	del	2000.

2.3.2  Solicitan acceso gratuito a vacuna contra la meningitis

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción: acción	de	tutela
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Demandantes:	417	padres	de	familia	en	representación	de	sus	hijos	e	hijas	
menores	de	edad
Demandados:	ministerio	de	Salud	y	alcaldía	de	Santa	Fe	de	bogota,	d.	c.-
Secretaría	distrital	de	Salud
Número 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	atención	de	salud	que	requieren	sus	hijos	e	hijas	y,	
además,	no	se	encontraban	vinculados	a	ninguna	institución	del	servicio	público	
de	seguridad	social.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

el	ministerio	de	Salud	rechazó	las	pretensiones	de	los	accionantes,	argumentan-
do	que	esta	era	una	competencia	de	las	autoridades	sectoriales;	en	este	caso,	de	
la	Secretaría	de	Salud	de	bogotá;	que	la	vacuna	contra	la	meningitis	no	estaba	
«incluida	dentro	del	esquema	único	de	vacunación	para	colombia»;	y	que	esta	se	
suministra	de	manera	gratuita	por	el	ministerio	solo	en	aquellos	sectores	de	alto	
riesgo	epidemiológico;	y	que	en	los	demás	casos,	se	obtiene	a	través	de	las	ePS	
con	algún	costo	para	las	familias.	
	 Por	su	parte,	la	Secretaría	de	Salud	de	bogotá,	manifestó	que	este	tipo	de	
vacuna	no	se	encuentra	en	el	plan	de	vacunación	nacional	y	que	no	dispone	del	
presupuesto	necesario	para	el	suministro	gratuito;	que	sin	embargo,	teniendo	en	
cuenta	la	importancia	de	ella	para	la	protección	de	la	salud	infantil,	la	entidad	
estaba	adelantando	gestiones	para	su	aplicación	a	niños	y	niñas	menores	de	un	
año.	asimismo,	la	cruz	Roja	colombiana	y	otra	entidad	hospitalaria	manifestaron	
tener	a	disposición	del	público	el	medicamento	pagando	un	valor	por	dosis.	

arGumEntoS dEl tribunal

Haciendo	 uso	 del	 recurso	 de	 revisión,	 la	 corte	 constitucional	 precisó	 que	 el	
derecho	a	la	salud	de	los	niños	y	las	niñas,	como	derecho	fundamental,	no	puede	
desconocer	el	principio	que	faculta	a	las	autoridades	políticas	para	organizar	y	
distribuir	los	recursos;	por	lo	tanto,	el	juez	constitucional	no	puede	ordenar	la	
atención	en	salud	de	un	niño	o	niña	desconociendo	la	legislación	vigente,	en	la	
que	se	han	establecido	cargas	y	beneficios	del	sistema.	Sin	embargo,	el	principio	
democrático	no	puede	ser	excusa	para	desconocer	los	casos	en	que	el	derecho	
a	 la	 salud	 adquiere	 el	 carácter	 de	derecho	 fundamental.	 igualmente,	 la	corte	
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precisó	que	los	derechos	fundamentales	de	carácter	prestacional	tienen	un	doble	
contenido:	por	un	lado,	se	componen	de	un	núcleo	esencial	mínimo	no	nego-
ciable	que	otorga	derechos	subjetivos	exigibles	directamente	mediante	la	acción	
de	tutela	y,	por	otro	lado,	contiene	una	zona	complementaria	definida	por	los	
órganos	políticos	considerando	 la	disponibilidad	de	 recursos	y	 las	prioridades	
políticas	coyunturales.	
	 teniendo	en	 cuenta	 el	núcleo	esencial	de	 los	derechos	—no	negociable	
políticamente,	ya	que	busca	la	satisfacción	de	las	necesidades	básicas	del	titular	
de	cada	derecho—,	el	estado	debe	garantizar	este	núcleo	esencial	aunque	no	
exista	reglamentación	alguna,	en	los	casos	en	que	la	familia	del	niño	o	niña	no	se	
encuentre	en	capacidad	económica	de	hacerlo.	en	el	estudio	del	caso,	las	caracte-
rísticas	de	la	enfermedad	ponían	en	gran	peligro	la	integridad	de	los	niños	y	niñas,	
y	sus	familiares	no	tenían	la	capacidad	económica	para	sufragar	los	gastos	de	la	
vacuna,	lo	que	evidenciaba	que	el	estado	no	había	enfrentado	dicho	problema	
buscando	una	pronta	solución.	

SEntEncia

la	corte	amparó	el	derecho	de	los	niños	y	las	niñas.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción: acción	de	tutela
Demandante: iván	Vélez
Demandada:	ePS	SanitaS	S.	a.
Número de sentencia:	t-	482	del	2005

HEcHoS

al	accionante,	debido	a	dos	infartos	y	a	la	tensión	arterial	que	padece,	el	médico	
de	la	entidad	le	ordenó	tratamiento	crónico	para	lograr	la	estabilidad	coronaria,	
consistente	en	el	suministro	de	los	medicamentos	carvedilol	12,5	mg	y	valsartán	
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	acción,	señalando	que	los	medicamentos	
prescritos	al	paciente	no	se	encuentran	incluidos	en	el	acuerdo	228	del	2002,	que	



78 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

actualiza	el	manual	de	medicamentos	del	PoS;	que,	igualmente,	el	comité	técnico	
científico	de	la	entidad	realizó	el	estudio	del	caso	y	no	aprobó	la	entrega	de	los	
medicamentos	y	se	opone	a	la	acción	de	tutela	aduciendo	que	no	es	la	idónea,	
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	revisión	eventual22	de	los	fallos	de	tutela,	señala	que	los	servicios	de	salud	se	
convierten	en	un	derecho	y	un	servicio	público	que	debe	ser	regulado	por	la	ley.	
Por	tanto,	ni	la	ciencia	médica	ni	mucho	menos	el	legislador	pueden	limitar	su	
actuación	a	lo	meramente	disponible.	Señala	que	unos	y	otros	deben	procurar,	por	
todos	los	medios	posibles,	la	atención	necesaria	para	aliviar	o	curar	al	paciente,	
ya	que	actitudes	contrarias	amenazan	la	salud	y	la	vida,	con	la	consiguiente	vul-
neración	del	derecho	a	la	igualdad,	entendida	como	la	protección	que	se	debe	a	
las	personas	que	se	encuentran	en	debilidad	manifiesta.

2.3.4  Solicitan medidas para resolver problemas de saneamiento 
  básico y degradación ambiental

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandantes:	Francisco	antonio	escobar	Silebi	y	otros
Demandados:	alcalde	de	la	ciudad,	gerente	de	la	compañía	del	
acueducto	y	alcantarillado	metropolitano	de	Santa	marta	S.	a.	e.	S.	P.;	
empresas	de	servicios	públicos	domiciliarios	de	aseo;	director	de	la	
corporación	autónoma	Regional	del	magdalena
Número de sentencia:	Su-442	de	199723

HEcHoS

los	 demandantes	 promovieron	 acción	 de	 tutela	 ante	 el	 tribunal	 contencioso	
administrativo	del	magdalena,	en	defensa	de	 los	derechos	fundamentales	a	 la	

22	 	la	revisión	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	acción	de	
tutela,	la	corte	constitucional	podrá	seleccionar	sin	motivación	alguna	y	según	su	crite-
rio	las	sentencias	de	tutela	que	habrán	de	ser	revisadas.

23	 	Su:	Sentencia	de	unificación	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	pública	y	al	medio	ambiente	sano,	que	según	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	sólidos	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	había	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	
señalar	si	hay	tratamiento	de	aguas	residuales	en	los	vertimientos.	
	 de	igual	manera,	manifiestan	los	accionantes	«que	durante	cuatro	años	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	consulta».	Y	«que	las	enfermedades	de	la	piel	y	del	
tejido	celular	subcutáneo	ocuparon	la	novena	causa	de	morbilidad	en	consulta	
externa,	dejando	entrever	que	los	problemas	de	saneamiento	básico	y	de	degrada-
ción	ambiental	de	la	ciudad	y	de	sus	bahías	influyen	directamente	sobre	la	salud	
y	la	calidad	de	vida	de	los	habitantes	y	transeúntes	de	Santa	marta».
	 Señalan	que	consideran	vulnerados	los	derechos	a	la	vida,	a	la	familia,	a	la	
salud	y	a	la	seguridad	social	por	la	indebida	prestación	de	los	servicios	públicos	
de	acueducto,	alcantarillado	y	recolección	de	basuras.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

al	contestar	la	tutela,	los	demandados	señalan	que	las	partes	bajas	de	los	ríos	man-
zanares	y	Gaira,	la	bahía	de	Santa	marta	y	el	balneario	de	el	Rodadero	presentan	
el	vertimiento	directo	de	aguas	residuales,	y	que	se	ha	logrado	la	implementación	
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	turístico	de	el	Rodadero	[…]	se	presenta	
insuficiencia	en	las	redes	existentes,	generando	continuos	y	frecuentes	rebosa-
mientos	y	desbordamientos	de	aguas	negras».
	 añaden	que	para	resolver	el	problema	se	está	planteando	la	construcción	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,	señala	que	no	obs-
tante	que	la	tutela	ha	sido	consagrada	para	proteger	los	derechos	constitucionales	
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fundamentales	de	carácter	individual,	es	procedente	intentarla	cuando	se	trata	de	
la	presunta	vulneración	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	acción	de	tutela	sobre	las	acciones	populares,	
convirtiéndose	así	en	el	instrumento	judicial	adecuado	para	el	amparo	oportuno	
de	los	derechos	amenazados.
	 la	corte	concibe	el	derecho	a	un	ambiente	sano	«como	un	conjunto	de	
condiciones	básicas	que	rodean	a	 la	persona	y	 le	permiten	su	supervivencia	
biológica	e	individual,	 lo	cual	garantiza	a	su	vez	su	desempeño	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	práctica	de	pruebas	relacionadas	con	
testimonios,	inspección	judicial	y	pruebas	de	laboratorio,	con	el	fin	de	verificar	
la	efectiva	vulneración	de	derechos	a	la	salud	en	conexidad	con	la	vida,	como	
consecuencia	de	la	contaminación	del	ambiente.

SEntEncia

como	consecuencia	de	esta	valoración,	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	adopción	de	un	Plan	de	
ordenamiento	de	los	usos	del	Suelo,	mayor	control	en	la	expedición	de	licencias	
de	construcción,	la	adopción	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	diseñar	
los	planes	requeridos	para	la	adopción	de	un	sistema	de	pretratamiento	de	esta	
agua,	con	el	fin	de	disminuir	la	carga	contaminante.	

2.3.5  Protección del derecho a la salud emocional

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	Padre	de	niño	de	5	años
Demandada:	Profesora	del	niño
Número de sentencia:	t-293	de	1998
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HEcHoS

el	padre	interpone	una	acción	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	obligó	al	niño	a	
subirse	en	una	silla	y	mostrar	sus	genitales	frente	a	sus	compañeros	de	clase,	y	
que	como	consecuencia	de	este	hecho,	su	hijo	se	niega	a	volver	a	la	escuela,	por	
el	temor	de	afrontar	el	ridículo.

arGumEntoS dE la dEmandada

la	demandada	indicó	que	la	circunstancia	que	dio	origen	a	su	actuación	tuvo	fun-
damento	en	el	hecho	de	que	el	menor,	en	la	hora	del	recreo,	se	encontraba	en	el	
baño	bajándose	los	pantalones	en	frente	de	otros	niños,	porque,	al	parecer,	tenía	
una	molestia	en	sus	genitales.	una	de	las	niñas	pequeñas	manifestó	su	rechazo	por	
tal	hecho,	expresando	que	eso	era	«sucio	y	cochino».	Por	este	motivo,	la	profesora	
decidió	pedir	al	niño	que	mostrará	sus	genitales	delante	de	los	demás	menores,	
para	darle	naturalidad	a	lo	sucedido,	y	enseñarles	que	el	cuerpo	humano	no	es	
causa	de	vergüenza.

arGumEntoS jurídicoS dE laS inStanciaS

en	primera	instancia,	el	juez	promiscuo	de	un	municipio	de	colombia	negó	el	
amparo	solicitado,	por	considerar	que	el	daño	ya	había	sido	consumado,	razón	
por	la	cual	señaló	que	la	tutela	era	improcedente.	indicó	que	la	educación	sexual	
es	importante	en	la	formación	del	ser	humano,	por	lo	cual	debe	dársele	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	niño.	agregó	que	«el	comportamiento	obser-
vado	por	la	demandada	fue	agresivo	y	dañino	para	el	niño,	por	lo	que	no	puede	
considerarse	como	una	actitud	pedagógica»,	por	lo	que	le	ordenó	«abstenerse	de	
repetir	actos	similares»	y	compulsó	copias	del	fallo	a	la	Junta	de	escalafón	docente,	
Seccional	nariño,	y	a	la	coordinación	de	la	Fiscalía	local,	con	el	fin	de	que	se	
investigue	la	posible	comisión	de	un	hecho	punible.
	 el	fallo	fue	impugnado	por	las	partes,	alegando	la	demandada	que	«suministrar	
una	explicación	apropiada	y	oportuna	sobre	el	cuerpo	humano,	es	la	actitud	ade-
cuada,	científica	y	libre	de	malicia	que	deben	asumir	los	educadores	actualmente,	
concepto	avalado	por	varios	profesores,	apoyados	en	los	métodos	educativos».	
el	demandante	acompañó	un	concepto	psicológico	sobre	la	situación	emocional	
del	niño,	después	de	ocurrido	el	incidente,	el	cual	señala	que	«se	percibe	aními-
camente	intranquilo.	Su	motivación	hacia	la	escuela	es	bastante	baja.	Se	rehúsa	a	
regresar	a	allí».	en	este	informe,	la	psicóloga	recomienda	someter	al	niño	a	terapia	
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psicológica	y	asesoría	dirigida	a	los	padres,	para	que	realicen	un	manejo	adecuado	
del	problema.
	 el	 juzgado	 del	 circuito,	 en	 segunda	 instancia,	 confirmó	 el	 fallo,	 con	 los	
mismos	argumentos	de	la	primera	instancia;	es	decir,	que	el	hecho	ya	había	sido	
consumado.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

en	uso	de	 la	competencia	de	revisión,	 la	corte	analiza	en	primer	 lugar	si	 le	
asiste	razón	al	juez	de	la	instancia	al	considerar	que	el	daño	estaba	consumado	
y,	por	tanto,	no	procedía	la	tutela.	Señala	que	aunque	el	daño	se	consumó,	se	
vulneraron	los	derechos	a	la	dignidad	humana,	a	la	intimidad,	al	libre	desarrollo	
de	la	personalidad	y	la	educación,	situación	que	se	sigue	presentando	dadas	las	
consecuencias	que	dicho	actuar	ha	tenido,	como	es	la	afectación	psicológica	
del	niño	y	la	desmotivación	a	continuar	estudiando.	con	el	hecho,	la	profeso-
ra,	incurrió	en	«una	intromisión	en	la	intimidad	del	niño,	causándole	un	daño	
emocional,	afectando	el	respeto	que	tiene	de	sí	mismo	y	de	su	propio	cuerpo,	
y	la	imagen	que	los	demás	tienen	de	él».	Se	le	limitó,	también,	su	autonomía.	
Por	tanto,	la	corte	consideró	que	para	superar	este	daño	emocional	se	requería	
ayuda	especializada.	
	 Por	otra	parte,	la	corte	se	pronuncia	en	su	análisis	sobre	la	educación	sexual	
en	los	colegios	del	país,	estableciendo	que	ella	corresponde,	en	primer	lugar,	a	los	
padres,	con	el	apoyo	del	sector	educativo.	cita	el	artículo	67	de	la	constitución,	
que	hace	mención	de	la	educación	como	un	derecho	y	un	servicio	publico	que	
tiene	función	social.	asimismo,	contempla	que	corresponde	al	estado	ejercer	la	
suprema	inspección	y	vigilancia	en	esta	materia.
	 la	corte	pone	énfasis	en	el	hecho	de	que	la	relación	profesor-alumno	no	debe	
limitarse	a	un	simple	intercambio	de	conocimientos	sino	que	toca	aspectos	más	
cercanos	a	uno	mismo,	su	propio	cuerpo,	y	la	manera	como	es	percibido	por	uno	
y	por	los	demás,	y	resalta	la	obligatoriedad	legal	de	impartir	educación	sexual	en	
todos	los	establecimientos	educativos	del	país	y	en	todos	los	niveles	de	educación,	
de	acuerdo	con	lo	establecido	en	el	artículo	14	de	la	ley	115	de	1993.

SEntEncia

Por	lo	anterior,	la	corte	concede	la	tutela	para	proteger	los	derechos	fundamentales	
del	niño,	considerando	que	los	hechos	que	motivaron	la	tutela	afectaron	no	solo	
al	menor	objeto	de	la	protección	sino	a	algunos	de	sus	compañeros,	también	de	
corta	edad,	pues	un	tema	educativo	incorrectamente	suministrado	afecta	a	todo	un	
grupo,	por	lo	que	ordenó	la	intervención	del	ministerio	de	educación,	mandando	
que	desplazara,	al	menos,	a	un	experto,	durante	un	período	razonable,	para	que	de	



capítulo	2.	el	caso	de	colombia 83

manera	pedagógica,	y	con	la	colaboración	de	un	psicólogo,	lograra	el	retorno	del	
menor	a	la	escuela.	Procurarán	que	este	hecho	se	produzca	en	un	ambiente	que	
permita	reconstruir	los	derechos	vulnerados	del	menor,	y	que	ayude	a	los	demás	
alumnos	a	entender	lo	sucedido;	es	decir	que	se	garantice,	a	través	de	una	labor	
pedagógica,	aminorar	los	efectos	producidos	en	la	escuela	por	una	explicación	
inapropiada	de	educación	sexual.

2.3.6  Asegurado solicita atención integral de cáncer para su madre 
  en su ciudad de origen

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	luis	enrique	Hernández	durán,	en	representación	de	su	
madre
Demandado:	instituto	de	Seguros	Sociales
Número de sentencia:	t-021	del	2003

HEcHoS

el	demandante	interpuso	acción	de	tutela	por	considerar	vulnerados	sus	dere-
chos	fundamentales	a	la	salud,	a	la	vida	y	a	la	seguridad	social,	en	razón	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	cáncer	de	seno	y	en	otras	partes	del	cuerpo,	lo	que	le	oca-
sionaba	intenso	dolor,	razón	por	la	cual	la	entidad	instituto	de	Seguros	Sociales	
ePS,	a	la	cual	estaba	afiliada,	 la	remitió	a	la	liga	de	lucha	contra	el	cáncer,	
para	la	práctica	de	quimioterapias.	en	esta	entidad	le	ordenaron	la	práctica	de	
exámenes,	al	igual	que	una	cirugía,	solicitada	por	una	entidad	hospitalaria	de	
su	ciudad	de	origen,	exámenes	que	no	se	le	pudieron	practicar	en	razón	de	que	
el	contrato	de	la	ePS	con	dichas	entidades	no	estaba	vigente	en	ese	momento.	
con	posterioridad,	la	señora	fue	remitida	a	la	ciudad	de	bogotá	para	que	se	le	
realizara	tratamiento	de	radioterapia,	el	cual	tampoco	se	le	pudo	efectuar	por-
que	los	costos	de	la	estadía	de	la	paciente	en	la	capital	eran	muy	onerosos	y	la	
familia	no	los	podía	sufragar,	puesto	que	la	paciente	debía	estar	todo	el	tiempo	
con	acompañante.	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	ocasión	de	su	enfermedad,	a	través	de	la	
liga	de	lucha	contra	el	cáncer	de	esa	ciudad.	durante	el	trámite	de	la	acción	
de	tutela,	la	paciente	falleció.
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arGumEntoS dEl dEmandado

la	entidad	demandada	no	se	pronunció	frente	a	la	tutela.

arGumEntoS jurídicoS dE laS inStanciaS

el	juez	de	instancia	(menores)	negó	la	tutela	porque	consideró	que	la	paciente	había	
recibido	el	servicio	de	atención	en	salud	por	parte	del	seguro	social,	que	su	trata-
miento	y	los	requerimientos	interinstitucionales	se	habían	modificado	de	acuerdo	
con	los	cambios	que	había	presentado	la	enfermedad,	lo	cual	no	podía	entenderse	
como	una	dilación	injustificada	en	el	servicio,	por	cuanto	todo	tratamiento	implica	
el	agotamiento	de	etapas	de	acuerdo	con	la	evolución	y	gravedad	del	paciente.	
	 Por	lo	anterior,	el	juez	consideró	que	la	ePS	no	había	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	podía	prestarle	el	servicio	especializado	
de	atención.	el	fallo	de	primera	instancia	fue	impugnado	y	la	Sala	civil-Familia-	
laboral	del	tribunal	Superior	de	neiva	lo	conoció	en	segunda	instancia	y	confirmó	
el	fallo	recurrido,	considerando	que	la	demandada	le	había	prestado	a	la	paciente	
la	atención	que	esta	requería,	y	que	la	remisión	de	la	paciente	a	la	capital	había	
sido	una	solución	inmediata	al	caso	de	la	accionante.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte,	en	ejercicio	de	su	competencia	para	conocer	a	 través	de	 la	 revisión	
eventual	fallos	de	instancia,	enfatizó	que	«si	bien	el	derecho	a	la	salud	no	es	en	
sí	mismo	un	derecho	fundamental,	sí	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	último,	a	través	de	la	recuperación	del	primero,	a	fin	
de	asegurar	el	amparo	de	las	personas	y	de	su	dignidad.	[…].	la	atención	idónea	
y	oportuna,	los	tratamientos	médicos,	las	cirugías,	la	entrega	de	medicamentos,	
etc.,	pueden	ser	objeto	de	protección	por	vía	de	tutela,	en	situaciones	en	que	la	
salud	adquiere	por	conexidad	con	el	derecho	a	la	vida,	el	carácter	de	derecho	
fundamental».
	 la	corte	sostiene	que	el	derecho	a	la	vida	digna	no	está	directamente	relacio-
nado	con	la	idea	de	peligro	de	muerte	sino	con	la	posibilidad	de	recuperación	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	habría	prosperado,	
ya	que	en	su	caso	está	demostrado	que	se	presentó	violación	de	los	derechos	a	
la	seguridad	social.	Por	fallecimiento	de	la	paciente,	la	Sala	confirmó	el	fallo	de	
segunda	instancia	ante	la	imposibilidad	jurídica	de	protección	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	investigación	de	la	ePS	por	demora	
y	negligencia.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	afiliado	al	iSS
Demandado:	instituto	de	Seguros	Sociales
Número de sentencia:	t-110	del	2004

HEcHoS

al	actor	se	le	practicó	una	intervención	quirúrgica	por	fisura	esfínter-anal,	sin	que	
se	le	hubiera	formulado	antibiótico,	y	presentó	complicaciones	por	absceso	y	fístula	
perineal	con	drenaje	permanente.	esta	situación	dificultó	el	trabajo	del	paciente,	
dado	que	debe	permanecer	 la	mayor	parte	del	 tiempo	sentado.	Visto	por	un	
segundo	médico,	este	le	diagnosticó	cirugía	correctiva,	para	lo	cual	requiere	una	
manometría	anal	rectal	diagnóstica.	la	entidad	demandada	niega	la	autorización	
del	examen	por	estar	fuera	del	PoS.	el	accionante	solicita	a	la	ePS	la	autorización	
para	la	práctica	del	examen,	toda	vez	que	la	complicación	fue	causada	por	el	
médico	cirujano	de	esa	institución.	

arGumEntoS dEl dEmandado

el	instituto	de	Seguros	Sociales	ePS	de	medellín,	a	través	de	su	representante	legal,	
manifestó	que	de	la	solicitud	corrió	traslado	a	la	central	de	autorizaciones,	para	
el	trámite	de	autorización,	el	cual	podía	tardar	de	tres	a	cinco	días	hábiles.	

arGumEntoS jurídicoS dE laS inStanciaS

el	juez	de	primera	instancia	concedió	la	tutela	y	ordenó	al	instituto	de	Seguros	
Sociales	ePS	que,	dentro	de	las	48	horas	siguientes	a	la	notificación	del	fallo,	
le	informara	al	afiliado	el	nombre	de	la	entidad	que	le	practicaría	el	examen	
que	requería,	dado	que	la	situación	que	aquejaba	al	accionante	no	había	sido	
superada.
	 el	instituto	de	Seguros	Sociales	ePS	impugnó	el	fallo	aduciendo	que	el	examen	
ordenado	al	demandante	no	se	encuentra	en	el	PoS	y	que,	por	consiguiente,	no	
está	obligado	ni	contractual	ni	legalmente	a	suministrarlo;	que	en	caso	de	falta	de	



86 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

recursos	económicos	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	conoció	el	caso	en	segunda	instancia,	revocó	la	
providencia	impugnada,	y	consideró	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.	agregó	
que	para	el	caso	en	estudio,	el	afiliado	tiene	una	capacidad	económica	estable,	
toda	vez	que	el	formulario	de	pago	muestra	dicha	situación	y	que	él	no	alegó	ni	
demostró	carencia	de	recursos	económicos	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	exámenes	de	diagnóstico	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	vulneración	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	económica	
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	exámenes	de	diagnóstico	excluidos	del	PoS,	precisa	que,	
teniendo	en	cuenta	que	el	diagnóstico	es	«el	acto	de	conocer	la	naturaleza	de	una	
enfermedad	mediante	la	observación	de	sus	síntomas	o	signos»,	el	derecho	a	la	
salud	incluye	el	derecho	al	diagnóstico	cuando	está	en	peligro	la	vida	en	condi-
ciones	dignas,	pues	la	no	realización	de	un	examen	de	diagnóstico	no	permite	
detectar	con	mayor	precisión	la	enfermedad	de	un	paciente,	para	poder	determinar	
el	tratamiento	correspondiente.	
	 en	tal	caso,	no	puede	tenerse	como	excusa	válida	para	la	no	realización	de	
los	exámenes	de	diagnóstico	la	afirmación	de	que	el	paciente	no	se	encuentra	
en	estado	de	gravedad,	ya	que	se	estaría	desconociendo	uno	de	los	fines	de	la	
medicina,	como	es	la	prevención	del	agravamiento	de	las	enfermedades,	máxime	
cuando	existe	relación	de	causalidad	entre	el	examen	de	diagnóstico	y	la	situación	
originada	en	una	cirugía	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 acción:	acción	de	tutela
Demandante: Judith	urrego	arango,	afiliada	a	ePS
Demandada: ePS	Fundación	médico	Preventiva
Número 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	
vinculación	como	beneficiaria	adicional	de	la	ePS,	por	cuanto	desde	hace	30	años	
ella	es	quien	se	ocupa	de	su	manutención.	en	setiembre	del	2002,	la	anterior	ePS	
(cajanal)	dejó	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	comunicación	alguna	que	así	se	lo	informara.	ella	solo	
se	enteró	cuando	requirió	los	servicios	médicos	para	su	hermana	y	estos	le	fueron	
negados.	la	actora	señala	que	desde	que	inició	su	afiliación	a	la	caja	nacional	
de	Previsión,	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	Fundación	médico	Preventiva,	se	
opone	a	la	acción	de	tutela	aduciendo	que	la	señora	ana	cecilia	urrego,	hermana	
de	la	accionante,	no	se	encuentra	inscrita	en	la	base	de	datos	de	la	fundación,	
debido	a	que	fue	desafiliada	por	la	anterior	ePS,	ya	que	solo	esta	podía	determinar	
qué	personas	ingresan	o	salen	del	programa;	agrega	que	la	usuaria	nació	con	el	
síndrome	de	down	y	sufre	una	cardiopatía	congénita,	que	fue	desafiliada	de	caja-
nal	ePS,	empresa	de	la	que	era	beneficiaria	afiliada	por	un	pago	adicional.	añade	
que	cajanal	le	informó	a	la	usuaria	sobre	la	desafiliación	de	su	hermana,	debido	
a	que	el	 régimen	de	excepción	no	contemplaba	 la	afiliación	de	beneficiarios.	
considera	que	por	ser	el	derecho	a	la	salud	en	conexidad	con	la	vida	un	derecho	
fundamental,	la	responsabilidad	de	su	protección	es	del	estado,	cuando	existe	
amenaza	o	peligro	de	vulneración,	a	través	de	la	afiliación	al	régimen	subsidiado	de	
seguridad	social,	régimen	que	la	demandada	no	otorga	por	no	tener	autorización
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del	estado	para	hacerlo,	por	lo	que	considera	que	la	conducta	asumida	por	la	
Fundación	es	legítima.

arGumEntoS dE laS inStanciaS

el	juez	(municipal)	de	primera	instancia	rechaza	la	tutela,	por	considerar	que	la	
ePS	del	magisterio	no	está	obligada	a	afiliar	a	personas	adicionales,	por	ser	un	
régimen	excepcional	 contemplado	en	 la	misma	 ley.	 Señala	que	el	 sistema	de	
seguridad	social	establece	el	plan	subsidiado	de	salud	para	aquellas	personas	
que	por	alguna	razón	no	pueden	pertenecer	al	régimen	contributivo,	y	que	le	
corresponde	a	la	actora	acudir	al	SiSbEn para	la	afiliación	de	su	hermana.	además,	
es	obligación	encuestarla	y	prestarle	los	servicios	asistenciales	que	requiera,	sin	
importar	el	estrato	al	que	pertenezca.
	 Por	impugnación,	el	fallador	de	segunda	instancia	(Penal	del	circuito)	confir-
mó	la	sentencia	inicial,	acogiendo	los	argumentos	expuestos	por	el	juez	municipal.	
consideró	que	no	existe,	por	parte	de	la	Fundación	médica	Preventiva,	obligación	
de	atender	el	servicio	básico	en	salud	de	ana	cecilia	urrego	arango,	por	ser	una	
entidad	de	derecho	privado.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

a	través	de	la	revisión	eventual,	la	corte	constitucional	revoca	el	fallo	de	instancias	
y	concede	la	tutela,	señalando	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	así	lo	consagra	la	ley.	Sin	embargo,	y	teniendo	en	cuenta	que	
el	magisterio	pertenece	a	un	régimen	de	seguridad	social	de	excepción,24	en	el	

24	 	artículo	14	del	decreto	1317	del	2002.	Régimen de excepción.	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	artículo	279	de	la	ley	100	de	1993,	
no	podrán	utilizar	simultáneamente	los	servicios	del	Régimen	de	excepción	y	del	Sis-
tema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud	como	cotizantes	o	beneficiarios.	cuando	la	
persona	afiliada	como	cotizante	a	un	régimen	de	excepción	tenga	una	relación	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	deberá	efectuar	la	res-
pectiva	cotización	al	foSyGa.	los	servicios	asistenciales	serán	prestados,	exclusivamente	
a	través	del	régimen	de	excepción.	Si	el	cónyuge,	compañero	o	compañera	permanente	
del	cotizante	al	régimen	de	excepción	tiene	relación	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	deberá	efectuar	la	respectiva	cotización	sobre	
tales	 ingresos	directamente	al	Fondo	de	Solidaridad	y	Garantía,	foSyGa.	los	servicios	
asistenciales	les	serán	prestados	exclusivamente	a	través	del	régimen	de	excepción.	Si	
el	régimen	de	excepción	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	
«la	desafiliación	intempestiva	al	sistema	de	protección	social	en	salud	afectó	a	
una	persona	discapacitada,	a	quien	se	dejó	desprovista	de	la	atención	médica	
periódica	que	requiere,	y,	ni	siquiera	fue	informada	de	que	se	encontraba	en	esta	
situación».	Por	tanto,	para	el	caso	concreto,	pone	énfasis	en	que	«se	violó	así	el	
derecho	a	la	igualdad	y	se	amenazó	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	«el	Fondo	del	magisterio	desconoció	
que	la	afiliación	adicional	no	era	nueva,	sino	que	su	titular	llevaba	algunos	años	
gozando	de	los	servicios	médicos,	al	pagar	la	cuota	adicional	correspondiente».	Y	
agrega	que	«mediante	la	desafiliación	automática	se	rompió,	además,	el	principio	
de	confianza	legítima	de	la	demandante	y	su	hermana	en	la	entidad	responsable	
de	la	prestación	del	servicio	de	salud».

2.3.9  Mujer privada de libertad solicita suspensión de reclusión prevista en la ley

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante: mujer	detenida	con	siete	meses	de	embarazo
Demandado:	establecimiento	peniteniario
Número 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-
citó	a	la	fiscalía	concederle	el	amparo	que	le	otorgaba	el	código	de	Procedimiento	
Penal,	artículo	407,25	relacionado	con	la	suspensión	de	la	privación	de	la	libertad.	
ante	la	demora	de	la	respuesta	y	la	inminencia	del	parto,	la	detenida	interpuso	
acción	de	tutela	invocando	violación	del	derecho	a	la	igualdad.

los	de	su	propio	régimen,	el	cónyuge	del	cotizante	del	régimen	de	excepción	deberá	
permanecer	obligatoriamente	en	el	 régimen	contributivo	y	 los	beneficiarios	quedarán	
cubiertos	por	el	régimen	de	excepción.	Si	el	régimen	de	excepción	no	prevé	la	cober-
tura	del	grupo	familiar,	el	cónyuge	cotizante	con	sus	beneficiarios	permanecerán	en	el	
Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.

25	 	art.	407	del	c.	de	Procedimiento	Penal	anterior	(decreto	2700/91).	la	privación	de	la	
libertad	se	suspenderá	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	determinará	si	el	sindicado	debe	permanecer	en	
su	domicilio,	en	clínica	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	negó	la	tutela,	fallo	que	
no	fue	impugnado	dentro	del	término	legal.	Sin	embargo,	el	tribunal	ordenó	que	
se	le	diera	protección	especial,	por	 lo	que	la	dirección	de	Fiscalías	ordenó	la	
detención	hospitalaria.	el	tribunal	argumenta	que	la	ley	que	otorga	la	detención	
domiciliaria	no	estaba	vigente	para	la	época	en	que	se	produjeron	los	hechos,	
pero	en	cambio	sí	la	detención	hospitalaria	para	este	tipo	de	delitos.
	 la	defensoría	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-
lación	del	derecho	a	la	igualdad	por	existir	beneficios	distintos,	frente	a	la	misma	
condición	de	embarazo,	ante	procedimientos	penales	diversos;	y	que	precise	a	
quién	le	corresponde	asumir	los	costos	de	la	detención	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	más	tiempo	
en	el	hospital	a	cargo	del	estado,	como	lo	había	ordenado	el	tribunal.	argumenta	
que	el	retardo	por	parte	de	la	Fiscalía	en	la	resolución	de	la	solicitud	de	la	actora	
violó	el	derecho	al	debido	proceso,	pero	no	el	derecho	a	la	igualdad,	por	cuanto	
la	existencia	de	una	norma	especial	en	materia	de	jurisdicción	regional,	en	la	que	
no	se	permite	la	suspensión	de	detención	preventiva	sino	la	detención	hospitalaria,	
hace	que	la	actuación	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 acción:	acción	de	tutela
Demandante:	Padre	de	doris	Fabiola	Reinoso
Demandada:	empresa	colombiana	de	Petróleos	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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mujer	mayor	de	edad,	que	padece	de	esquizofrenia	paranoide,	es	beneficiaria	en	
salud	de	la	empresa	colombiana	de	Petróleos,	en	calidad	de	hija	de	un	pensio-
nado	de	dicha	empresa	y	de	quien	depende	económicamente,	en	razón	de	su	
enfermedad.	como	consecuencia	de	relaciones	sexuales	no	consentidas	por	parte	
de	doris	Reinoso,	nació	una	niña.	debido	a	este	nacimiento,	le	fue	suspendido	
el	servicio	de	asistencia	médica	a	la	beneficiaria,	argumentándose:	«al	tener	doris	
Fabiola	un	hijo,	es	de	suponer	que	deja	de	existir	la	dependencia	económica	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	niño». el	pensionado	le	
comunicó	a	la	demandada	que	la	hija	no	había	conformado	familia	alguna	y	que,	
además,	desconocían	quien	era	el	padre	de	la	niña.	ante	la	negativa	de	restituir	
el	servicio	de	salud	a	Fabiola,	el	padre	de	esta	interpuso	una	acción	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	contestó	oponiéndose	a	las	preten-
siones,	argumentando	que	el	padre	de	doris	Fabiola	Reinoso	es	pensionado	y	que	
está	afiliado	al	seguro	social,	por	lo	que	ella	estaría	amparada	por	dicha	entidad	
como	beneficiaria	mientras	dure	su	invalidez,	por	lo	que	el	padre	debió	incluirla	
dentro	del	grupo	familiar.	en	relación	con	la	desvinculación	de	doris	Fabiola,	
la	empresa	demandada	sostiene	que	en	ningún	momento	fue	informada	de	los	
hechos	supuestamente	trágicos	sobre	los	cuales	ella	quedó	en	embarazo,	 «por	
lo	cual	no	teníamos	por	qué	modificar	nuestra	idea	acerca	de	su	situación	y	era	
común	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,	quedarían	a	cargo	de	este	último».
	 asimismo,	señala	que	en	aras	de	la	protección	de	los	recursos	públicos	
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	económica»	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 mujer.	bogotá,	2006,	p.	10.	



92 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,27	en	ejercicio	de	la	competencia	para	la	revisión	even-
tual	de	fallos	de	tutela	de	primera	o	segunda	instancia,	señala	que	«las	razones	
aducidas	por	 la	 demandada	 resultan	 contrarias	 a	 la	constitución,	 pues	 tienen	
como	 fundamento	una	actitud	discriminatoria	 frente	a	 la	mujer»,	 al	 considerar	
que	 la	procreación	necesariamente	conlleva	a	 la	conformación	de	una	 familia	
con	el	padre	del	neonato,	razón	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	restricción	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.	Señala	que	«no	
existe	razón	alguna	para	suponer	independencia	económica	por	el	mero	hecho	
del	matrimonio,	lo	que	de	suyo	implica	que	la	maternidad	tampoco	la	genera».	
Por	tanto,	concluye	que	«las	razones	para	la	suspensión	del	servicio,	implican	una	
violación	a	la	igualdad	y	una	restricción	de	la	autonomía	personal».
	 Sin	embargo,	no	extiende	tales	derechos	a	la	hija	recién	nacida,	por	considerar	
que	el	derecho	de	la	beneficiaria	es	producto	de	una	convención	colectiva	y,	por	
lo	tanto,	no	extensible	a	otros	miembros	de	la	familia	no	contemplados	en	dicha	
convención.	al	respecto,	mediante	salvamento	de	voto	parcial,	se	señaló	que	«dado	
que	la	obligación	de	atención	a	la	nieta	del	demandante	está	radicada	en	cabeza	de	
la	nación,	la	carga	ha	debido	imponerse	a	la	demandada	únicamente	con	carácter	
precario,	pues	no	tiene	por	propósito	relevar	a	la	responsable	de	la	misma.	Por	lo	
tanto,	se	debió	ordenar	a	la	demandada	que	atendiera	a	la	nieta	del	demandante	
hasta	que	se	resolviera	de	manera	definitiva	ante	las	autoridades	judiciales,	cuál	
ha	de	ser	la	entidad	nacional	encargada	de	asumir	la	protección	de	la	menor».28	

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

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción: acción	de	tutela
Demandante: dora	lozano,	afiliada	al	iSS
Demandado:	instituto	de	Seguros	Sociales	ePS
Número 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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la	señora	dora	lozano,	mediante	acción	de	tutela,	demanda	al	instituto	de	Segu-
ros	Sociales	argumentando	que	ha	venido	cotizando	desde	hace	32	años	y	que	se	
encuentra	en	riesgo	su	salud	en	conexidad	con	el	derecho	a	la	vida,	ya	que	sufre	
de	hipertensión	moderada	que	requiere	ser	controlada	periódicamente	mediante	el	
suministro	de	un	medicamento	diario.	Sostiene	que	la	empresa	para	la	cual	trabaja	
entró	en	concordato	preventivo	potestativo29	desde	hace	cinco	meses,	tiempo	desde	
el	cual	dejó	de	aportar	a	la	seguridad	social	en	salud,	tanto	para	ella	como	para	las	
otras	obreras	que	laboran	en	la	empresa	(150	en	total).	Señala	que	esta	situación	
la	afecta	económicamente,	pues	debe	solventar	con	sus	propios	recursos,	de	los	
cuales	carece,	sus	medicamentos	y	la	atención	médica	de	su	hipertensión.

arGumEntoS dEl dEmandado

la	entidad	demandada	señala	que	la	empresa	empleadora	dejó	de	pagar	al	segu-
ro	las	cuotas	de	salud	correspondientes	a	sus	empleados,	entre	estas	las	de	la	
demandante,	por	lo	cual	suspendió	el	servicio,	y	que	no	obstante,	«sólo	cuando	se	
trate	de	casos	de	emergencia	o	de	accidentes	de	trabajo,	el	iSS	concederá	durante	
el	período	de	mora,	los	servicios	de	salud	causados	durante	dicho	período».	la	
demandada	señala	que,	en	este	último	caso,	el	patrón	deberá	reembolsarle	el	
valor	de	las	tarifas	del	iSS,	junto	con	los	intereses	corrientes	bancarios	causados	
desde	que	se	concedió	la	prestación	hasta	la	fecha	en	que,	mediante	resolución,	
se	ordene	su	reembolso.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

mediante	la	revisión	aleatoria,	reitera	que	el	derecho	a	la	salud	es	fundamental	en	
tanto	está	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	
periódico	de	su	hipertensión	y	consumir	un	medicamento	diariamente.	Señala:	

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

29	 	es	un	figura	jurídica	consagrada	en	la	ley	comercial,	que	implica	que	ante	la	suspensión	
o	el	riesgo	de	suspender	el	pago	corriente	de	las	obligaciones	mercantiles,	permite	al	
comerciante	solicitar	que	se	le	admita	la	celebración	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	físicamente	no	lo	puede	hacer	si	no	garantiza	el	cumplimiento	de	
los	servicios	públicos	a	su	cargo,	como	es	la	seguridad	social	de	sus	trabajadoras	
y	trabajadores;	por	lo	tanto,	no	le	está	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 atención médica con posterioridad al término 
del vínculo laboral

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	Javier	Vélez,	afiliado	a	ePS
Demandada:	ePS	y	empresa	administradora	de	riesgos	profesionales	(aRP)
Número de sentencia:	t-451	de	1998

HEcHoS

el	señor	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	tránsito	que	sufrió	mientras	estaba	al	servicio	de	una	empresa	de	cementos,	
y	que	posteriormente	se	agravó	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	decidió	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	atención	médica	periódica	y	la	prescripción	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	años	a	
sabiendas	de	su	enfermedad,	y	que	recién	ahora	manifiestan	que	no	son	ellas	las	
llamados	a	cubrir	la	contingencia,	dejándolo	desprotegido.

arGumEntoS dE laS dEmandadaS

las	entidades	de	salud	demandadas	sostienen	que	la	inexistencia	de	vínculo	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	habían	prestado	al	accionante.	Sostienen	que	se	trata	de	
un	problema	laboral	entre	la	empleadora	y	el	accionante,	que	es	susceptible	de	
revocación	por	la	vía	laboral	y	que	en	ningún	caso	las	vincula.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	a	través	de	la	eventual	revisión	del	fallo,	ratificó	que	se	
está	ante	un	problema	laboral	susceptible	de	ser	tramitado	por	la	vía	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 intervención quirúrgica excluida del POS

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	afiliada	a	ePS
Demandada:	Saludcoop	ePS
Número de sentencia:	t-	264	del	2003

HEcHoS

una	mujer	que	padece	de	obesidad	grave	o	mórbida,	hipotiroidismo,	hiperten-
sión	arterial	y	otras	patologías	requiere	para	su	mejoría,	según	lo	prescrito	por	
el	especialista	 tratante,	una	cirugía	bariátrica,	procedimiento	excluido	del	Plan	
obligatorio	de	Salud.	

arGumEntoS dE la dEmandada

el	gerente	regional	cundinamarca	de	Saludcoop	ePS	solicitó	denegar	la	acción	de	
tutela	interpuesta	por	considerarla	improcedente,	argumentando	que	existen	otros	
medios	de	defensa	a	través	de	la	jurisdicción	ordinaria	laboral.	añadió	que	no	
existe	relación	directa	y	estricta	entre	el	tratamiento	médico	dejado	de	suministrar
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y	la	integridad	física	de	la	demandante,	puesto	que	se	trata	de	una	cirugía	que	no	
es	de	carácter	vital	y,	por	ende,	no	es	indispensable	para	su	subsistencia,	y	que,	
además,	es	una	intervención	de	carácter	experimental,	excluida	del	Plan	obligato-
rio.	concluye	que,	por	tanto,	esta	obligación	es	del	estado	a	través	del	ministerio	
de	Salud	y	el	Fondo	de	Solidaridad	y	Garantía	(foSyGa).30

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	en	uso	de	su	competencia	de	eventual	revisión	de	los	
fallos	por	tutela,	precisa	que	por	tratarse	de	la	protección	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,	además	de	los	
derechos	vulnerados	invocados	por	la	accionante,	se	evidencia	la	vulneración	de	
otros	que	el	fallador	no	puede	desconocer.	en	este	sentido,	a	pesar	de	que	un	
tratamiento	quirúrgico	no	esté	contemplado	dentro	del	Plan	obligatorio	de	Salud	
(PoS),	la	corte	ordena	realizarlo,	bajo	ciertas	condiciones,	con	el	sustento	jurídico	
de	que	su	no	realización	pone	en	riesgo	la	vida	de	la	paciente.
	 la	corte	constitucional	ha	dicho	que	el	derecho	a	la	salud	es	«la	facultad	
que	tiene	todo	ser	humano	de	mantener	la	normalidad	orgánica	funcional,	tanto	
física	como	en	el	plano	de	la	operatividad	mental,	y	de	restablecerse	cuando	se	
presente	una	perturbación	en	la	estabilidad	orgánica	y	funcional	de	su	ser.	implica,	
por	tanto,	una	acción	de	conservación	y	otra	de	restablecimiento».31	Y	concluye	
que	«las	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	
autorización	de	un	procedimiento	quirúrgico	u	omiten	el	suministro	de	medica-
mentos	o	elementos	necesarios	para	mantener	la	vida,	la	integridad	personal	o	un	

30	 	el	foSyGa está	adscrito	al	ministerio	de	 la	Protección	Social	y	se	maneja	a	 través	de	
encargo	 fiduciario.	 está	 compuesto	 por	 cuatro	 subcuentas:	 la	 de	 compensación,	 que	
se	financia	con	recursos	de	la	cotización	de	los	afiliados	al	régimen	contributivo;	la	de	
promoción	de	la	salud,	que	se	financia	con	un	porcentaje	de	los	recursos	de	la	cotiza-
ción	de	los	afiliados	al	régimen	contributivo	y	que	destina	los	recursos	a	actividades	de	
educación,	información	y	fomento	de	la	salud	y	prevención;	la	de	eventos	catastróficos	
y	accidentes	de	 tránsito,	que	se	financia	con	un	porcentaje	del	pago	de	 la	prima	del	
seguro	obligatorio	de	accidentes	de	tránsito	y	financia	la	atención	en	salud	a	las	víctimas	
de	accidentes	de	tránsito,	acciones	terroristas	o	catástrofes	naturales;	y	finalmente,	la	de	
solidaridad,	que	cofinancia,	con	las	entidades	territoriales,	la	afiliación	al	régimen	subsi-
diado	de	la	población	de	bajos	recursos.

31	 	corte	constitucional.	Sentencia	t-597/93	m.	P.	eduardo	cifuentes	muñoz.	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	enfática	y	rei-
terada,	en	el	sentido	de	que	procede	la	inaplicación	de	la	reglamentación	que	
excluye	dichos	beneficios,	cuando	se	cumplan	las	siguientes	condiciones:32

1st.	 Que	la	falta	del	medicamento	o	tratamiento	excluido	por	la	reglamentación	
legal	o	administrativa	amenace	los	derechos	constitucionales	fundamentales	
a	la	vida	o	a	la	integridad	personal	del	interesado.33

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	mínimo	vital	del	paciente.

3rd.	 Que	el	paciente	realmente	no	pueda	sufragar	el	costo	del	medicamento	o	
tratamiento	requerido,	y	que	no	pueda	acceder	a	él	por	ningún	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 
con los especialistas requeridos

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	alba	milagros	Zúñiga
Demandado:	Sistema	de	Selección	de	beneficiarios	para	Programas	Socia-
les (SiSbEn) medellín
Número de sentencia:	t-581	del	2005

32	 	corte	constitucional.	Sentencias	c-112/98,	m.	P.	carlos	Gaviria	díaz;	t-370,	385	y	419	de	
1998	m.	P.	alfredo	beltrán	Sierra;	t-236,	283,	286	y	328	de	1998	m.	P.	Fabio	morón	díaz;	
t-560/98	m.	P.	Vladimiro	naranjo	mesa	y	t-406/01	m.	P.	Rodrigo	escobar	Gil.

33	 	Sentencia	Su-111/97	m.	P.	eduardo	cifuentes	muñoz.
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la	señora	alba	milagros	Zúñiga	se	encuentra	vinculada	al	Sistema	General	de	
Seguridad	Social	de	salud	por	intermedio	del	SiSbEn	de	medellín.	el	24	de	setiembre	
del	2004	acudió	a	su	médico	tratante	por	presentar	dolor	en	la	rodilla	izquierda	
y	este	la	remitió	al	especialista	en	ortopedia.	el	ortopedista	consideró	que	debía	
ser	examinada	por	un	reumatólogo	y,	además,	ordenó	10	sesiones	de	fisiotera-
pia.	Posteriormente,	solicitó	la	autorización	del	servicio	a	la	dirección	Seccional	
de	Salud	de	antioquia,	pero	el	servicio	fue	negado	con	el	argumento	de	que	no	
existían	contratos	con	estos	especialistas.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

en	ejercicio	de	la	facultad	de	revisión,	la	corte	constitucional	sostiene:	

las	normas	consagradas	en	la	constitución,	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	así	proteger	eficazmente	
los	derechos	de	los	seres	humanos.	Por	tanto,	resulta	palmario	que	el	derecho	
fundamental	a	la	vida	debe	ser	armónicamente	interpretado	con	el	derecho	a	la	
dignidad	humana.34

	 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	orgá-
nica	funcional,	 tanto	física	como	en	el	plano	de	la	operatividad	mental,	y	de	
restablecerse	cuando	se	presente	una	perturbación	en	 la	estabilidad	orgánica	
y	funcional	de	su	ser.	implica,	por	tanto,	una	acción	de	conservación	y	otra	de	
restablecimiento.35

	 de	igual	manera,	la	corte	establece36	que	el	derecho	a	la	salud	no	solamente	
incluye	el	derecho	a	reclamar	atención	médica,	quirúrgica,	hospitalaria	y	 tera-
péutica,	tratamientos	y	medicinas,	sino	que	incorpora	necesariamente	el	derecho	
al	diagnóstico;	es	decir,	la	seguridad	de	que	si	los	facultativos	así	lo	requieren,	
ordenen	y	practiquen	de	manera	oportuna	y	completa	los	exámenes	y	pruebas	
que	se	prescriban.37

34	 	en	el	mismo	sentido,	véase	la	sentencia	t-682	del	2004,	m.	P.	Jaime	araujo	Rentería.
35	 	Sentencia	t-597	de	1993.	m.	P.	eduardo	cifuentes	muñoz.
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	córdoba	triviño;	 y	t-682	del	 2004,	m.	P.	
Jaime	araújo	Rentería,	entre	muchas	otras.

37	 	Sentencia	t-256	del	2005,	m.	P.	Jaime	araújo	Rentería.



capítulo	2.	el	caso	de	colombia 99

	 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	carácter	presupuestal	de	las	entidades	presupuestales	son	de	carácter	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	carácter	presupuestal	que	atraviesan	las	entidades	encargadas	
de	prestar	el	servicio.	los	pacientes	no	pueden	ver	obstaculizado	o	impedido	
su	tratamiento	médico,	por	razón	de	los	trámites	internos	adelantados	por	las	
entidades	de	salud.38	es	obligación	primordial,	tanto	de	las	entidades	estatales	
como	de	los	particulares	que	participen	en	la	prestación	del	servicio	público	de	
salud,	garantizar	su	continuidad.39

2.3.15 Asegurada solicita cirugía de prótesis total de cadera programada pero en 
lista de espera

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	mujer	de	63	años	afiliada	al	iSS
Demandado:	instituto	de	Seguros	Sociales
Número de sentencia:	t	548/2000

HEcHoS

luego	de	que	la	afiliada	se	sometiera	a	seis	intervenciones	quirúrgicas,	el	médi-
co	tratante	consideró	que	se	le	debía	colocar	una	prótesis	total	en	la	cadera	
del	lado	izquierdo,	pues	se	encuentra	en	silla	de	ruedas,	entre	otras	razones	
por	las	múltiples	operaciones	y	precaria	situación	en	que	quedó	sumida.	la	
accionante	presentó	un	derecho	de	petición	directamente	al	presidente	del	iSS	
pidiendo	se	le	diera	cita	para	la	atención	médica.	Su	solicitud	fue	remitida	al	
gerente	del	iSS	Seccional	Santander,	quien	respondió	autorizando	la	atención	
del	caso,	por	lo	que	la	remitió	al	centro	de	autorizaciones.	el	médico	tratante	
recomendó	cirugía	una	vez	que	se	descartara	la	existencia	de	infección	por	
examen	de	patología	intrahospitalaria,	pero	no	se	le	practicó	la	cirugía.	ana	
maría	estrada	presentó	la	acción	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,	manifestó	
que	la	beneficiaria	tenía	una	osteomielitis,	y	el	diagnóstico	médico	recomendó	
la	programación	de	una	cirugía	de	prótesis	total	de	la	cadera	del	lado	izquierdo,	
la	cual	fue	programada,	y	dado	que	no	revestía	carácter	de	urgencia,	quedó	en	
lista	de	espera.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	al	revisar	el	fallo,	sostuvo	que	la	tutela	no	solo	perseguía	
curar	sino,	además,	el	restablecimiento	de	la	salud,	entendido	este	como	el	«conjun-
to	de	procedimientos	para	tratar	una	enfermedad	o	afección».	Y	citando	la	doctrina	
constitucional	ante	casos	similares,	señala	que	«aunque	no	se	puede	garantizar	un	
total	restablecimiento,	es	factible	obtener	mejoría	del	paciente	mediante	la	terapia	
y	los	controles	regulares».40	concluye	que	«la	institución	de	seguridad	social	del	
estado	está	en	la	obligación	de	prestar	el	servicio	requerido	en	orden	a	lograr	la	
recuperación	de	la	salud	y	el	mejoramiento	en	la	calidad	de	vida	de	la	persona».41	
deja	claro	que	«las	entidades	de	previsión	social,	no	están	autorizadas	para	inte-
rrumpir	un	tratamiento	médico	o	quirúrgico	a	quien	esté	derivando	o	recibiendo	
de	él	evidentes	progresos	en	su	salud.	es	decir,	que	dichas	entidades	están	en	la	
obligación	de	suministrar	la	atención	requerida	si	es	factible	para	el	paciente	obtener	
una	mejoría	o	progreso	en	su	salud	mediante	terapias,	controles	regulares,	interven-
ciones	quirúrgicas,	etc.,	logrando	con	ello	mantener	una	mejor	calidad	de	vida».42	
Por	tanto,	tutela	los	derechos	de	la	accionante,	por	considerar	que	la	demora	en	el	
tratamiento	y	la	falta	de	atención	afectan	derechos	fundamentales.	

2.3.16 Asegurado solicita que EPS cubra audífonos que no están incluidos 
  en el POS

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	Rafael	melo	
Demandada:	SanitaS	ePS
Número de sentencia:	t-380/02

40	 t-067/94,	magistrado	Ponente:	dr.	José	Gregorio	Hernández	Galindo.
41	 t-430/94,	magistrado	Ponente:	dr.	Hernando	Herrera	Vergara.
42	 ibídem.
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HEcHoS 
el	accionante	requería	audífonos	para	superar	sus	problemas	de	audición	y	la	enti-
dad	SanitaS	ePS	se	negó	a	entregárselos,	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	acción	de	tutela,	se	
ordene	a	SanitaS	ePS	el	cubrimiento	total	de	los	audífonos	que	necesita,	así	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	bogotá,	
solicitó	negar	la	protección	solicitada	por	el	accionante,	pues	consideró	que	el	
paciente	debe	financiar	directamente	los	audífonos	porque	estos	corresponden	a	
servicios	adicionales	no	incluidos	en	el	PoS.	agregó	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	conoció	el	caso	en	ejercicio	de	la	facultad	de	revisión	
eventual	de	las	acciones	de	tutela,	y	revocó	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	ningún	caso	pueden	
ir	en	contra	de	la	vida,	la	integridad	o	la	calidad	de	vida	digna	de	una	persona,	
máxime	si	se	trata	de	una	persona	mayor,	pues	es	inadmisible	considerar	que	la	
falta	de	audífonos	constituye	una	molestia	menor	que	solo	afecta	la	salud	óptima;	
por	el	contrario,	en	atención	a	la	protección	constitucional	a	la	tercera	edad,	los	
audífonos	constituyen	un	elemento	indispensable	para	asegurar	una	calidad	de	
vida	digna.	Reitera43	fallos	anteriores,	que	señalaban	que	si	bien	la	falta	de	audí-
fonos	no	pone	en	riesgo	la	vida,	el	uso	de	estos	sí	está	encaminado	a	«lograr	un	
adecuado	desenvolvimiento	personal,	la	integración	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	condición	
física	y	mental	requiere	de	todo	el	apoyo	que	pueda	serle	brindado	para	continuar	
con	una	calidad	de	vida	digna	e	idónea,	dada	su	evidente	debilidad».	

43	 	t-839	del	2000.
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2.3.17 Compañero permanente de asegurado solicita su afiliación al Sistema de 
Seguridad Social en Salud en calidad de conviviente

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción: acción	de	tutela
Demandante: césar	augusto	medina	lopera	
Demandada:	comfEnalco	ePS
Número de sentencia:	Su	623	del	2001

HEcHoS

el	señor	césar	augusto	medina	lopera	interpuso	una	acción	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	negó	su	vinculación	como	
beneficiario	al	Sistema	de	Seguridad	Social	en	Salud,	en	su	calidad	de	compañero	
permanente	de	 John	 Jairo	castaño	 Suescún,	 cotizante	de	 la	mencionada	ePS.	
indica	que	si	bien	anexó	los	documentos	exigidos	por	dicha	entidad	para	tal	fin,	
incluida	la	declaración	notarial	juramentada	con	dos	testigos	en	la	que	consta	que	
convive	con	el	señor	castaño	Suescún	desde	noviembre	de	1994,	el	15	de	enero	
del	2000	la	entidad	demandada	le	comunicó	que	su	solicitud	de	afiliación	había	
sido	negada.	el	afiliado	solicitó	que	le	informaran	por	escrito	los	motivos	de	esta	
negativa.	la	entidad	respondió	que	de	acuerdo	con	la	constitución	y	la	ley,	la	
unión	marital	de	hecho	solo	se	puede	predicar	para	las	uniones	formadas	entre	
personas	heterosexuales	y,	en	consecuencia,	el	derecho	de	afiliación	a	servicios	
de	salud	como	beneficiarios	de	compañeros	permanentes	no	puede	extenderse	
a	uniones	entre	homosexuales.

arGumEntoS dE la dEmandada

la	caja	de	compensación	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:	«a	falta	de	cónyuge,	la	compañera	o	compañe-
ro	permanente,	siempre	y	cuando	la	unión	sea	superior	a	dos	años»,	por	lo	
que	la	accionada	considera	que	de	acuerdo	con	la	normatividad	vigente,	no	
se	puede	aceptar	como	unión	marital	de	hecho	la	relación	existente	entre	el	
afiliado	cotizante	y	su	pareja	homosexual,	ya	que	esta	calidad	solo	se	puede	
atribuir	a	las	uniones	heterosexuales.
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arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	en	ejercicio	de	su	facultad	de	revisión	eventual	de	los	
fallos	de	tutela,	conoció	el	caso	y	confirmó	lo	resuelto	por	el	juez	de	instancia,	
considerando	que	 este,	 al	 resolver	 la	 acción	 interpuesta,	 se	 limitó	 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	inclusión	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	relación	homosexual	permanente,	partiendo	de	la	base	de	que	
en	nuestra	sociedad	existen	diferentes	tipos	de	relación	que	comparten	muchos	
aspectos	que	caracterizan	a	las	relaciones	familiares,	tales	como	comunidad	de	
vida	y	unión	de	lazos	afectivos	o	sexuales,	sin	que	ello	signifique	que	por	esta	
razón	tengan	que	recibir	prestaciones	sociales	de	parte	del	estado,	como	sería	
el	derecho	a	obtener	la	vinculación	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	segregación	de	las	personas	que	deciden	
optar	por	cualquier	tipo	de	relación	afectiva	o	de	convivencia,	ni	impedimentos	
para	el	libre	desarrollo	de	la	personalidad.	
	 añadió	que	teniendo	en	cuenta	el	criterio	de	familia	como	base	para	inscribir	
a	los	beneficiarios	del	afiliado	principal	dentro	del	régimen	contributivo,	no	se	está	
contradiciendo	el	principio	de	universalidad	ni	se	está	excluyendo	a	las	personas	
con	fundamento	en	su	orientación	sexual,	por	cuanto	existen	diversas	formas	de	
incorporarse	al	sistema	sin	atención	a	la	orientación	sexual	de	la	persona,	como	
sería	la	vinculación	al	régimen	contributivo	como	trabajador	independiente,	vin-
culado	al	régimen	subsidiario	o	asistencia	pública.
	 de	ahí	que	la	sala	considere	que	no	hubo	discriminación	al	negar	el	acceso	al	
régimen	contributivo	en	salud	al	compañero	homosexual	del	afiliado,	por	cuanto	
dicho	mecanismo	de	afiliación	conlleva	la	noción	de	familia,	la	cual	no	puede	ser	
desconocida.	
	 en	cuanto	a	la	gradualidad	en	la	universalidad,	consideró	la	corte	que	dicho	
principio	está	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	
garantías	y	prestaciones;	esto	no	quiere	decir	que	se	excluya	a	nadie	del	sistema	de	
seguridad	social	ni	implica	discriminación	alguna	de	unos	grupos	de	población.	

SalVamEnto dE Voto

el	fallo	precedente	tuvo	salvamento	de	voto	de	cuatro	magistrados	(de	nueve),	
quienes	consideraron	que	la	entidad	accionada,	al	fundamentar	la	negación	de	



104 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

la	afiliación,	empleó	un	criterio	sospechoso,	ya	que	si	bien	es	cierto	que	la	cons-
titución	no	se	refiere	expresamente	a	la	orientación	sexual,	la	jurisprudencia	de	
esta	corporación	ha	señalado	que	la	orientación	sexual	es	un	criterio	de	diferen-
ciación	que	está	prohibido;	es	decir,	no	puede	servir	como	razón	para	excluir	a	
las	personas	del	acceso	a	beneficios	y	para	someterlas	a	cargas	a	las	cuales	no	
está	expuesto	otro	individuo,	tal	y	como	alega	el	accionante	que	sucede	en	este	
caso.	así,	la	posición	tomada	por	la	sala	en	este	fallo	abandona	la	posición	que	
tradicionalmente	ha	mantenido	la	jurisprudencia,	de	ser	sensible	a	los	derechos	
económicos,	sociales	y	culturales	de	los	ciudadanos	defendiendo	ampliamente	
su	alcance.	
	 la	corte	no	considera	que	el	principio	democrático	pueda,	en	verdad,	
avalar	un	consenso	mayoritario	que	relegue	a	los	homosexuales	al	nivel	de	
ciudadanos	de	segunda	categoría.	el	principio	de	igualdad	(constitución	Polí-
tica,	artículo	13)	se	opone,	de	manera	radical,	a	que,	a	través	de	la	ley,	por	
razones	de	orden	sexual,	 se	subyugue	a	una	minoría	que	no	comparta	 los	
gustos,	hábitos	y	prácticas	sexuales	de	la	mayoría.	los	prejuicios,	fóbicos	o	
no,	y	las	falsas	creencias	que	han	servido	históricamente	para	anatematizar	a	
los	homosexuales	no	otorgan	validez	a	las	leyes	que	los	convierten	en	objeto	
de	escarnio	público. Referirse	a	los	homosexuales	con	calificativos	como	«des-
viado»,	«raro»,	«anormal»	o,	como	lo	hace	el	juez	de	instancia,	«irregular»,	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	
tomarán	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	jurídico.	en	la	carta	de	1991,	reconocer	la	diferencia	
implica	ir	más	allá	de	la	tolerancia:	comprende	proteger	a	los	que	son	distintos,	
garantizarles	sus	derechos	y	tratarlos	con	igual	dignidad	y	consideración.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción: acción	de	tutela
Demandante: bertha	Zapata,	en	representación	de	su	hija	menor	de	edad	
Demandado:	cafesalud	ePS
Número de sentencia:	t-1202	del	2004
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HEcHoS

la	señora	bertha	Zapata	busca	tutelar	el	derecho	a	la	salud	de	su	hija	de	11	años	
afiliada	al	Régimen	contributivo	en	cafesalud	ePS.	Señala	que	la	niña	ha	ingresado	
en	cuatro	oportunidades	a	la	institución	por	el	servicio	de	urgencias,	debido	a	la	
gravedad	de	su	sintomatología	y	precario	estado	general	de	salud.	añade	que	la	
niña	es	beneficiaria	de	su	padre,	Pablo	Vanegas,	quien	desempeña	el	cargo	de	
operario	agrícola	en	una	empresa	y	a	la	fecha	de	la	tutela	había	cotizado	61	sema-
nas	al	Sistema	General	de	Seguridad	Social	en	Salud.	indica	que	cafesalud	ePS	no	
suministra	adecuadamente	a	la	niña	el	tratamiento	que	requiere	(quimioterapia)	
para	controlar	el	cáncer	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	niña,	toda	vez	que	no	existe	vulneración	de	los	
derechos	fundamentales	invocados,	ya	que	a	través	de	una	orden	de	tutela	se	le	
impuso	la	prestación	sin	condicionamientos	que	retrasen,	entre	otros,	el	tratamiento	
de	quimioterapia	y	hospitalización	que	busca	controlar	la	leucemia	que	afecta	el	
estado	de	salud	de	la	niña,	por	lo	que	considera	que	se	acude	a	la	presente	acción	
buscando	la	exoneración	del	pago	de	las	sumas	que	viene	cobrando	la	ePS	como	
contraprestación	por	los	servicios	que	presta	a	la	menor.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	al	revisar	el	fallo	de	la	instancia,	señaló	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	mínimo	de	semanas	cotizadas	frente	al	inte-
rés	económico	propio	de	la	ePS,	impera	la	garantía	de	la	continuidad	de	la	
prestación	del	servicio	requerido»	y	concluye	que	«las	entidades	Promotoras	y	
administradoras	de	Salud	y	aRS	están	obligadas	a	prestar	el	servicio	requeri-
do	por	el	afiliado	que	incumple	el	ordenamiento	que	rige	el	Sistema	General	
de	Seguridad	Social	 en	Salud,44	 ya	que	aquellas	 tienen	el	deber	 ineludible	
de	contribuir	al	cumplimiento	de	los	fines	propios	del	estado,	como	es	el	de	

44	 	el	interés	económico	de	las	empresas	Promotoras	de	Salud	debe	ser	protegido	cuando	
mediante	fallo	de	tutela	se	ordena	la	prestación	de	un	servicio	de	salud	excluido	por	el	
literal	del	artículo	61	del	decreto	806	de	1998,	toda	vez	que	en	la	relación	contractual	
estado-ePS	se	está	en	la	obligación	de	mantener	el	equilibrio	económico-financiero	del	
contrato	o	el	 restablecimiento	de	 la	ecuación	financiera	si	esta	se	altera,	dando	lugar	
al	deber	de	la	administración	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	(Preámbulo	
y	artículo	11	de	la	constitución	Política)».45	

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	prescripción	que	los	médicos	tratantes	ads-
critos	ordenen	a	la	niña.	asimismo,	señala	que	el	procedimiento	que	se	ha	debido	
realizar	es	la	acción	de	desacato	y	no	nuevamente	la	tutela,	por	lo	que	a	pesar	del	
amparo	transitorio	que	otorga	la	corte,	la	accionante	deberá,	en	todo	caso,	iniciar	
el	desacato	a	la	sentencia	inicial	que	ordenó	brindar	el	tratamiento	a	la	niña,	y	
ordena	la	colaboración	y	el	acompañamiento	de	la	defensoría	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 acción:	acción	de	tutela
Demandantes:	mujeres	que	prestan	servicios	como	madres	comunitarias	del	
Programa	de	Hogares	de	bienestar	del	instituto	colombiano	de	bienestar	
Familiar	(icbF)	
Demandado:	icbF
Número 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	violación	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	niños	de	un	hogar	del	instituto	colombiano	de	bienestar	Familiar,	
y	solo	reciben	una	pequeña	retribución	económica	que	soluciona	en	parte	sus	

45	 	cfr.	corte	constitucional,	sentencias	t-259,	t-525	y	606	de	1999.
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necesidades	básicas,	pero	no	las	de	sus	familias,	razón	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	artículo	
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	dejó	de	pagar	las	correspondientes	cotizaciones.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte,	en	su	eventual	revisión,	hace	un	análisis	de	las	normas	relacionadas	
con	las	madres	comunitarias	y	su	servicio	al	cuidado	de	los	niños	y	las	niñas,	
estableciendo	que	no	existe	vínculo	laboral,	pues	la	misma	ley	señala	que	estas	
madres	se	vinculan	a	través	de	las	asociaciones	de	padres	y	no	del	icbF.	de	igual	
manera,	señala	que	su	trabajo	es	voluntario	y	comunitario,	sin	remuneración,	ya	
que	el	incentivo	es	un	bono	por	cada	niño	o	niña	matriculado,	dinero	que	se	
destina	al	mantenimiento	del	inmueble	y	a	la	adquisición	de	materiales	didácticos.	
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	está	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	prestación	del	servicio	ni	a	
reconocimientos	económicos	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	cáncer	de	cerviz	obtiene	la	cirugía	ordenada	
por	el	médico,	por	considerar	que	el	derecho	a	la	salud,	aunque	es	de	carácter	
prestacional,	estaba	para	el	caso	analizado	en	conexión	directa	con	el	derecho	a	
la	vida.	las	demás	tutelas	también	fueron	confirmadas,	pero	como	habían	sido	
negadas	en	primera	instancia,	ello	significó	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 exoneración del pago de la cirugía 
que requiere 

Sentencia del Tribunal Constitucional
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	albenis	Perdomo	
Demandado:	Sistema	de	Selección	de	beneficiarios	para	Programas	
Sociales	(SiSbEn)
Número de sentencia:	t-564	del	2004
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HEcHoS

a	una	señora	de	escasos	recursos	económicos	que	es	beneficiaria	del	SiSbEn46	le	
fue	ordenada	la	práctica	de	una	cirugía.	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	Secretaría	de	
Salud	le	informa	que	el	gobierno	solo	cubre	90%	del	valor	de	la	cirugía	y	que	
ella	debe	pagar	el	10%	restante,	pues	se	encuentra	clasificada	en	el	nivel	socio	
económico	2.	entre	tanto,	la	alcaldía	municipal	de	neiva	la	tiene	vinculada	a	un	
nivel	de	pobreza	1,	en	el	cual	deberá	sufragar	solamente	5%	del	valor	total	del	
procedimiento.	

arGumEntoS dEl dEmandado

la	Secretaría	de	Salud	departamental	informó	que,	efectivamente,	«la	demandante	
pertenece	a	la	población	pobre	y	vulnerable	donde	reporta	el	puntaje	42	que	la	
clasifica	en	el	nivel	socioeconómico	2».	añade	que	la	paciente	recibió	atención	
médica	en	un	hospital	de	nivel	ii	y	iii,	donde	se	le	diagnosticó	colelitiasis	y	se	
estableció	la	necesidad	de	practicarle	una	colecistectomía.	la	demandada	informó	
que	la	demandante	solicitó	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	aclaró	que	la	participación	del	estado	es	
solamente	de	90%	para	la	atención	del	servicio	de	salud.	Por	esta	razón	considera	
haber	actuado	de	conformidad	con	sus	competencias	y	no	haber	violado	ningún	
derecho	fundamental	de	la	beneficiaria,	y	entiende	que	la	actora	debe	solicitar	
reubicación	en	su	nivel	de	clasificación.
	 la	alcaldía	municipal,	la	otra	entidad	accionada,	solicita	se	la	exonere	de	
toda	responsabilidad	y	explica	que,	revisada	su	base	de	datos,	encontró	que	la	
accionante	se	encuentra	vinculada	con	un	puntaje	de	36,	que	corresponde	a	un	
nivel	de	pobreza	1,	en	el	que	el	copago	que	debe	efectuar	la	usuaria	por	el	tra-
tamiento	será	de	5%	del	valor	total	de	la	atención.	

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	entra	a	determinar	si	les	asiste	razón	a	las	entidades	demandadas	cuando	
afirman	que	no	están	obligadas	a	cubrir	el	valor	total	de	la	cirugía	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	más	pobres	y	vulnerables	
de	la	población	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	prestación	de	servicios	de	salud	(sentencia SU 480 de 1997)», ya	que	se	debe	
aplicar,	en	estos	casos,	lo	establecido	en	la	constitución	por	encima	de	cualquier	
otra	norma	legal,	contractual	o	reglamentaria.	
	 las	diversas	situaciones	que	han	sido	analizadas	por	las	distintas	Salas	de	
Revisión	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	económicos—,	
lejos	de	cumplir	la	tarea	para	la	cual	fueron	creadas,	dilatan	la	prestación	del	ser-
vicio	de	salud	y,	en	lugar	de	su	eficiencia,	parece	que	propenden	a	la	diversidad	
de	trámites	y	excusas,	lo	que	hace	que	estos	servicios	sean	en	muchas	ocasiones	
inalcanzables	o,	finalmente,	innecesarios.
	 Por	su	parte,	el	SiSbEn	se	creó	con	el	fin	de	permitir	que	la	población	más	
pobre	y	vulnerable	pudiera	contar	con	la	prestación	de	los	servicios	médicos,	
adquiriendo	especial	importancia	dentro	de	este	régimen	las	madres	cabeza	de	
familia.	
	 Sin	 embargo,	 para	 la	 corte,	 el	 sistema	 de	 selección	 de	 beneficiarios	 del	
régimen	subsidiado	padece	muchas	deficiencias,	por	lo	que	enfatiza	lo	siguiente:	
«la	regulación	del	SiSbEn	es	ineficiente	y	contraria	al	orden	público	de	la	salud,	
y	la	hacen	dar	lugar	a	violaciones	sistemáticas	del	derecho	a	la	igualdad,	pues	
no	permite	 recolectar	 los	datos	 relevantes	para	diferenciar	a	 las	personas	que	
están	expuestas	al	riesgo	de	sufrir	una	u	otra	enfermedad	de	las	que	han	sido	
efectivamente	contagiadas	o	contraído	la	enfermedad	por	otra	vía;	no	posibilita	
distinguir	entre	las	personas	que	sufren	un	padecimiento,	a	las	afectadas	de	manera	
temporal	de	las	enfermas	crónicas,	permanentes	y	terminales»;	de	esa	manera,	el	
funcionario	encargado	de	decidir	a	quiénes	se	otorgará	la	calidad	de	beneficiarios	
del	régimen	subsidiado	de	seguridad	social	en	salud	no	puede	—aunque	quiera	
hacerlo—	promover	«las	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	calificación	«sólo	les	permite	solicitar	una	nueva	aplicación	de	
los	mismos	formularios,	que	no	puede	arrojar	resultados	distintos	a	los	originales	
hasta	que	el	daño	sea	irremediable»	(Sentencia	t-177	de	marzo	18	de	1999).	
	 el	caso	en	estudio	es	un	ejemplo	de	la	situación	expuesta	por	la	corte,	pues-
to	que	para	la	Secretaría	de	Salud	departamental,	«la	demandante	pertenece	a	la	
población	pobre	y	vulnerable,	donde	reporta	el puntaje 42 que la clasifica en el 
nivel socio económico 2»;	por	tanto,	debe	cubrir	10%	de	la	cirugía	programada,	
mientras	que,	según	la	alcaldía	municipal	de	neiva,	«la	señora	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	atención	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 atención médica y tratamiento para VIH-sida 
en el seguro social luego de la ruptura de vínculo laboral

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandantes:	alonso	muñoz	ceballos	
Demandado: instituto	de	Seguros	Sociales
Número de sentencia:	t-484	de	1992

HEcHoS

el	señor	alonso	muñoz	ceballos	instauró	acción	de	tutela	en	contra	del	instituto	
de	Seguros	Sociales	para	que	se	le	siguieran	prestando	los	servicios	médicos	de	
que	venía	disfrutando,	por	cuanto	el	médico	laboral	de	la	entidad	accionada	le	
manifestó	que	solamente	se	le	otorgaría	prórroga	en	la	atención	durante	los	30	días	
posteriores	a	la	fecha	de	haber	dejado	de	laborar,	plazo	que,	posteriormente,	fue	
ampliado	a	180	días.	el	demandante	solicita	que	se	defina	su	situación	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,	confirmó	de	manera	parcial	lo	resuelto	
por	el	juez	de	instancia,	considerando	que	la	decisión	resulta	acertada	en	cuanto	
garantiza	el	derecho	a	la	salud	para	el	accionante,	al	ordenar	la	protección	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	 institución	de	asistencia	pública	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	institución	de	seguridad	social	
sometida	a	reglamentaciones	y	procedimientos	legales,	y	que	no	es	una	institución	
de	asistencia	pública	abierta,	cuando	se	trata	de	la	protección	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,	ordenó	al	instituto	que	en	el	término	de	15	días	
hábiles	a	partir	de	notificada	la	decisión,	defina	en	concreto	quién	debe	garantizar	
el	derecho	a	la	salud	del	accionante,	y	que	mientras	tanto	continúe	prestándolo.

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

Sentencia del Tribunal Constitucional 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Demandante:	mujer	afiliada	a	bonSalud	S.	a.	ePS
Demandada:	bonSalud S.	a.	ePS
Número de sentencia:	1630	de	1995

HEcHoS

la	accionante	instauró	tutela	contra	la	empresa	bonSalud	de	la	ciudad	de	Pereira	
aduciendo	violación	al	derecho	a	la	salud	porque	padecía	una	enfermedad	pro-
gresiva	y	degenerativa	(artritis	reumatoidea	crónica)	que	la	discapacitó	para	el	
ejercicio	de	sus	funciones.	Por	consiguiente,	recibe	una	pensión	mínima	con	la	
cual	debe	colaborar	en	el	sostenimiento	de	su	familia,	ya	que	esta	es	escasa	de	
recursos	económicos.	estuvo	afiliada	a	cacEriS,	que	cubría	todas	sus	necesidades	
en	materia	de	salud,	sin	costo	alguno	para	ella.	al	vincularse	a	bonSalud,	que	
es	la	empresa	a	la	que	actualmente	está	afiliada,	no	se	le	suministra	la	droga	sala-
zopyrin,	imprescindible	para	el	tratamiento	de	su	enfermedad,	razón	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	parámetros	de	la	ley	100.	la	accionante	tiene	que	
caminar	apoyada	en	una	muleta,	pues	sus	pies,	sus	rodillas	y	sus	manos	están	
deformadas;	y	el	médico	tratante	le	recomendó	que	el	medicamento	en	mención	
no	fuera	reemplazado,	porque	ya	la	habían	tratado	con	otros	analgésicos	sin	tener	
resultados	favorables	para	su	salud.

arGumEntoS dE la dEmandada

bonSalud	 S.	a.	ePS	 impugnó	el	 fallo	 aduciendo	que	 su	 comportamiento	está	
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	función,	separándose	del	manual	oficial	de	medicamentos	—decreto	1938	
de	1994—,	violaría	de	manera	flagrante	los	parámetros	que	por	delegación	están	
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	determinación	de	no	suministrar	la	droga	de	ninguna	manera	
vulnera	el	derecho	que	le	asiste	de	acceder	a	los	servicios	de	salud,	sino	que	se	
obró	de	acuerdo	con	una	restricción	que	así	lo	ordena.

arGumEntoS dE la cortE conStitucional

la	corte	constitucional,	en	revisión	eventual	de	los	fallos	de	tutela,	señala	que	
esta	acción	procede	contra	las	entidades	particulares	cuando	prestan	un	servicio	
público;	por	consiguiente,	considera	un	contrasentido	que	se	garantice	constitu-
cionalmente	un	derecho	y	que,	en	forma	simultánea,	se	permita	que	en	casos	
específicos	no	contemplados	expresamente	por	la	ley	se	anule	el	cometido	de	la	
tutela	instituida	para	hacerlo	eficaz,	pues	de	ser	así,	se	quebrantaría	la	razón	de	
ser	de	la	seguridad	social	en	su	acepción	universal	de	procurar	a	las	personas	el	
sosiego	proveniente	de	la	esperanza	fundada	de	que	su	calidad	de	vida	no	sufrirá	
mengua	considerable	por	el	acaecer	de	una	contingencia.	
	 Que	si	bien	es	cierto	que	el	artículo	45	del	decreto	1938	de	1994	no	incluye	
al	salazopyrin	en	el	listado	de	drogas	genéricas	y,	por	ello,	en	principio,	bonSalud	
no	está	en	obligación	de	suministrarla	a	sus	afiliados	de	acuerdo	con	lo	prescrito	
por	el	artículo	162	de	la	ley	100	de	1993,	ante	situaciones	excepcionales	se	impone	
que	la	protección	constitucional	a	la	salud	prevalezca	y	no	quede	simplemente	
escrita	sino	que	adquiera	su	cabal	eficacia,	porque	están	en	peligro	la	salud	y	la	
vida	de	la	afiliada	a	la	seguridad	social.	Por	esta	razón,	se	consideró	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	protección	de	
las	contingencias	que	la	afectan»	(artículo	1,	ley	100	de	1993).	
	 Respecto	a	la	existencia	de	reglamentación	de	la	entrega	de	medicamentos,	
la	corte	concluyó	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	única	idónea	para	tratar	la	grave	enfermedad	de	base	y	
evitar	el	daño	irreparable	que	supondría	la	suspensión	de	la	entrega	gratuita	de	
dicho	medicamento,	se	impone	la	cabal	protección	constitucional	a	los	derechos	
fundamentales	de	la	seguridad	social,	de	la	salud	y	de	la	vida.	Por	consiguiente,	
confirmó	la	sentencia.

2.4.	 anÁliSiS	de	la	JuRiSPRudencia	colombiana

2.4.1  Avances conceptuales

Respecto	del	contenido	del	derecho	a	la	salud,	el	tribunal	ha	señalado	que	los	
derechos	fundamentales	de	carácter	prestacional	tienen	un	núcleo	esencial	mínimo	
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no	negociable	y	exigible	y,	además,	un	contenido	sujeto	a	la	disponibilidad	de	
recursos	y	proridades	políticas	coyunturales.	
	 Ha	señalado	también	que	aun	cuando	el	derecho	a	la	salud	no	es	en	sí	mismo	
un	derecho	fundamental,	sí	puede	ser	protegido	y	adquirir	carácter	de	fundamen-
tal	por	conexidad	con	el	derecho	a	la	vida,	y	que	el	derecho	a	la	vida	digna	no	
implica	solo	la	protección	frente	al	peligro	de	muerte	sino	la	recuperación	y	el	
mejoramiento	de	las	condiciones	de	salud	cuando	se	afecte	la	calidad	de	vida.
	 en	cuanto	al	alcance	de	la	protección	del	derecho,	el	tribunal	ha	señalado	
reiteradamente	que	en	casos	de	gravedad	y	urgencia	comprobadas,	no	existe	
norma	legal	que	ampare	la	negativa	a	la	prestación	de	servicios	de	salud.
	 en	el	marco	de	la	seguridad	social,	la	corte	ha	desarrollado	los	alcances	del	
derecho	a	la	salud,	extendiéndolo	incluso	más	allá	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.	así,	la	jurisprudencia	ha	
reiterado	la	tutela	del	derecho	cuando:
•	 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	cirugía	bariátrica,	los	audífonos	o	la	prótesis).

•	 el	medicamento	o	tratamiento	no	puede	ser	reemplazado.
•	 el	usuario	no	puede	pagar	el	tratamiento.
•	 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	señalado	la	garantía	de	continui-
dad	de	estos	servicios,	de	modo	que	los	inconvenientes	de	carácter	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	cuestión	de	índole	laboral	
y	señala	que	el	seguro	social	de	salud	no	es	una	institución	de	asistencia	pública	
abierta,	 sí	protege	el	derecho,	pues	está	 involucrado	un	derecho	 fundamental	
(por	conexidad	con	el	derecho	fundamental	a	la	vida),	y	ordena	que	se	brinde	el	
tratamiento	provisionalmente	hasta	la	definición	del	litigio	de	índole	laboral.
	 el	acceso	a	tratamientos	retrovirales	para	personas	que	viven	con	ViH-sida	o	
la	aplicación	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	
está	en	peligro	la	vida	de	las	personas,	las	cortes	tutelan	los	derechos	reclamados	
y	ordenan	la	realización	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	señalado	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	acción	de	tutela,	prevista	para	proteger	derechos	constitucionales	de	carác-
ter	individual,	procede	también	cuando	se	trata	de	la	vulneración	de	un	derecho	
relativo	al	ambiente	sano,	porque	existe	conexidad	entre	los	derechos	colectivos	y	
los	individuales.	Por	tanto,	prevalece	la	acción	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	vulneración	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	señalado	que	si	se	trata	
de	prestaciones	económicas	como	el	pago	de	la	licencia	de	maternidad,	la	mora	
en	las	cotizaciones	sí	legitima	que	no	se	otorguen	tales	prestaciones.

2.4.3  Respecto del enfoque de género

los	casos	que	revelan	discriminación	de	género	no	recibieron	un	tratamiento	uni-
forme	del	tribunal	constitucional.	así,	en	un	caso,	este	señaló	que	se	ha	incurrido	
en	tal	discriminación	al	considerar	que	la	procreación	conduce	necesariamente	a	
que	la	gestante	conforme	una	familia	con	el	padre	del	neonato.	Señaló	el	tribunal	
que	la	suspensión	del	servicio	de	salud	a	la	hija	de	un	asegurado,	fundamentada	
en	esa	presunción,	implica	violación	del	derecho	a	la	igualdad	y	restricción	de	la	
autonomía	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	invisibilización	de	la	inequidad	de	género	se	evidencia	claramente	cuando	en	
ningún	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	mayoría	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	
prestación	económica	de	la	licencia	por	maternidad.	al	negárseles	este	derecho,	
se	legitima	la	precarización	de	su	situación	laboral,	que	reproduce	precisamente	
su	rol	reproductivo	en	la	sociedad.
	 en	el	único	caso	de	discriminación	por	orientación	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-
ción	proscrita	desde	la	perspectiva	de	los	derechos	humanos.	no	obstante,	cuatro	
magistrados	salvaron	su	voto	señalando	que	la	orientación	sexual	es	un	criterio	de	
diferenciación	prohibido	y	que	no	es	razón	para	excluir	del	acceso	a	beneficios	
o	prever	cargas	a	las	que	no	está	expuesto	otro	individuo.

2.5	 anÁliSiS	SeGún	eStÁndaReS	de	atención	de	la	Salud

2.5.1  Disponibilidad

la	disponibilidad	supone	que	el	estado	debe	contar	con	un	número	suficiente	
de	servicios	de	salud.	en	el	caso	 resuelto	mediante	sentencia	t-264	del	2003,	
el	tribunal	 señala	que	un	determinado	 servicio	 (cirugía	bariátrica)	debe	estar	
disponible	para	la	actora	cuando	su	vida,	integridad	personal	o	un	mejor	funcio-
namiento	de	su	organismo	están	involucrados.	en	este	sentido,	a	pesar	de	que	
un	tratamiento	quirúrgico	no	está	contemplado	dentro	del	Plan	obligatorio	de	
Salud	(PoS),	la	corte	ordenó	realizarlo,	bajo	ciertas	condiciones,	con	el	sustento	
jurídico	de	que	su	no	realización	ponía	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	está	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	
estándar	de	disponibilidad.	en	efecto,	frente	a	la	situación	de	una	asegurada	que	
no	logra	acceder	a	los	servicios	de	reumatología	y	fisioterapia	porque	la	dirección	
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Seccional	no	tiene	contrato	con	estos	especialistas,	el	tribunal	señala,	tal	como	
en	anteriores	pronunciamientos,	que	los	inconvenientes	de	carácter	presupuestal	
de	las	entidades	de	ninguna	manera	pueden	afectar	la	salud	de	sus	beneficiarios,	
por	lo	que	es	obligación	primordial,	tanto	de	las	entidades	estatales	como	de	las	
particulares,	que	participen	en	la	prestación	del	servicio	público	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	
armónicamente	con	el	derecho	a	la	dignidad	humana,	pues	ello	se	deriva	de	una	
interpretación	sistemática	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	sí	para	la	vida	digna,	el	tribunal	aplica	
tal	interpretación.
	 en	la	resolución	de	sentencia	1630	de	1995,	el	tribunal	aplica	el	mismo	están-
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	crónica.	el	tribunal	señaló	que	
si	bien	el	medicamento	en	cuestión	no	está	incluido	en	el	Plan	obligatorio	de	
Salud,	ante	situaciones	excepcionales	debe	prevalecer	la	protección	del	derecho	
constitucional	a	la	salud.	el	presente	caso	se	ajusta	a	uno	de	los	supuestos	cons-
truidos	como	excepción	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	 estándar	
valorado	principalmente	en	la	sentencia	Su-225	de	1998.	en	este	caso,	417	padres	
de	familia,	en	representación	de	sus	hijos	e	hijas	menores	de	edad,	solicitaron	
el	suministro	gratuito	de	la	vacuna	contra	el	virus	que	produce	la	meningitis.	la	
razón	que	esgrimían	es	que	eran	madres	cabeza	de	familia	y	trabajadores	del	sector	
informal	que	carecían	de	los	recursos	suficientes	para	sufragar	la	atención	de	salud	
que	sus	hijos	requerían.	Frente	a	esa	situación,	la	corte	constitucional	consideró	
que	si	la	familia	del	niño	o	niña	no	se	encuentra	en	capacidad	económica	de	
hacerlo,	el	estado	está	obligado	a	solucionar	tal	situación.	la	accesibilidad	eco-
nómica	es	condición	fundamental	del	derecho	a	la	salud	y,	en	este	caso,	la	corte	
está	protegiendo	el	derecho	ciudadano	de	que	la	atención	de	su	salud	esté	a	su	
alcance,	más	aún	si	se	trata	de	un	grupo	poblacional	desfavorecido.	Según	este	
estándar,	la	atención	de	la	salud	no	debe	significar	una	carga	desproporcionada	
sobre	los	hogares	más	pobres.	adicionalmente,	cabe	relevar	que	la	provisión	de	
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inmunización	contra	las	principales	enfermedades	infecciosas	de	una	comunidad	
es	una	obligación estatal de prioridad comparable al contenido esencial mínimo 
del derecho a la salud,	según	los	estándares	internacionales	señalados	en	la	obser-
vación	14	del	comité	de	derechos	Humanos.	la	precisión	de	la	corte	de	que	el	
derecho	a	la	salud	de	los	niños	y	a	encontrarse	libres	del	riesgo	de	contraer	una	
enfermedad	que	haga	peligrar	su	integridad	es	núcleo	esencial	de	este	derecho	
prestacional	coincide,	precisamente,	con	este	estándar	internacional.
		 la	accesibilidad, en	su	modalidad	de	no discriminación,	es	el	estándar	tutelado	
por	la	corte	constitucional	frente	al	caso	de	un	asegurado	que	requiere	tratamiento	
crónico	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	público	que	
debe	ser	regulado	por	la	ley,	señala	el	tribunal	en	la	sentencia	t-482	del	2005	que	
el	legislador	no	puede	limitar	su	actuación	a	lo	meramente	disponible,	sino	que	
debe	procurar	por	todos	los	medios	posibles	la	atención	requerida	por	los	usua-
rios,	ya	que	actitudes	contrarias	amenazan	la	salud	y	la	vida,	con	la	consiguiente	
vulneración	del	derecho	a	la	igualdad,	entendido	como	la	protección	que	se	debe	
a	las	personas	que	se	encuentran	en	debilidad	manifiesta.
	 también	observamos	la	accesibilidad,	en	su	modalidad	de	no discriminación,	
en	la	sentencia	t-845	del	2003,	frente	a	la	solicitud	de	una	asegurada	para	que	
la	ePS	mantenga	la	vinculación	de	su	hermana	con	discapacidad	en	calidad	de	
beneficiaria	adicional.	la	corte	señaló	que	la	desafiliación	intempestiva	al	siste-
ma	de	protección	social	en	salud,	sin	haber	informado	a	la	perjudicada,	vulneró	
su	derecho	a	la	igualdad	y	amenazó	su	salud.	en	efecto,	al	no	haber	informado	
oportuna	y	adecuadamente	que	el	magisterio	pertenece	a	un	régimen	de	seguridad	
social	de	excepción	que	no	permite	afiliaciones	adicionales,	se	hizo	inaccesible	la	
atención	de	la	salud	de	la	hermana,	que,	además,	por	su	discapacidad,	pertenece	
a	un	grupo	vulnerable	de	la	sociedad.
	 un	caso	que	coloca	en	debate	el	estándar	de	no discriminación	en	la	accesi-
bilidad	es	el	resuelto	mediante	sentencia	Su	623	del	2001.	en	él,	frente	al	pedido	
de	una	persona	de	afiliación	al	 sistema	de	seguridad	social	como	compañero	
permanente	de	un	cotizante	de	la	ePS,	la	corte,	tras	argumentar	que	no	incurre	en	
discriminación,	desestimó	la	demanda	del	accionante.	la	principal	consideración	
del	tribunal	fue	el	concepto	constitucional	de	familia,	al	señalar	que	es	diferente	
de	una	relación	homosexual	permanente,	y	aun	cuando	compartan	muchas	carac-
terísticas,	esta	última	no	tiene	el	derecho	a	recibir	prestaciones	sociales	por	parte	
del	estado,	como	es	la	vinculación	como	beneficiario	del	régimen	contributivo	
de	seguridad	social	en	salud.	Señalando	que	el	peticionante	puede	acceder	al	
seguro	social	en	salud	a	través	de	otras	vías,	como	trabajador	independiente,	o	al	
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régimen	subsidiado,	o	a	la	asistencia	pública,	y	que	su	decisión	está	amparada	en	
el	principio	de	gradualidad	en	la	universalidad	de	los	derechos,	por	el	que	no	se	
puede	cubrir	con	idénticas	garantías	a	todas	las	personas,	el	tribunal	considera	
que	no	está	implicada	aquí	ninguna	discriminación.	no	obstante,	el	salvamento	
de	voto	de	cuatro	magistrados	considera	que	el	fallo	es	cuando	menos	sospe-
choso,	pues	la	orientación	sexual	es	un	criterio	de	diferenciación	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.
	 el	estándar	de	accesibilidad,	en	su	dimensión	de	no discriminación,	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	económicos	beneficiaria	
del	seguro	subsidiado,	a	la	que	la	Secretaría	de	Salud	le	pide	cubrir	10%	del	valor	
total	de	la	cirugía	que	requiere	y	la	alcaldía	municipal	de	neiva	5%,	por	haberla	
clasificado	en	otro	nivel	socioeconómico,	la	corte	reitera,	en	primer	lugar,	que	en	
casos	de	gravedad	y	urgencia	comprobadas	no	existe	norma	legal	que	ampare	la	
negativa	en	la	prestación	de	servicios	de	salud,	pues	prima	lo	establecido	en	la	
constitución	por	encima	de	cualquier	otra	norma.	la	corte	señala	que	el	SiSbEn	
no	está	cumpliendo	su	objetivo	de	brindar	servicios	médicos	a	la	población	más	
pobre	y	vulnerable,	en	particular	a	las	madres	cabeza	de	familia,	lo	que	ocasiona	
violaciones	al	derecho	a	la	igualdad,	pues	su	regulación	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	señala	que	la	peticionaria	no	debe	pagar	porcentaje	
alguno	para	acceder	al	servicio	quirúrgico.	adicionalmente,	cabe	señalar	que	con	
esta	argumentación	el	tribunal	está	acogiendo	el	contenido esencial mínimo 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 información	adecuada	relacionada	con	la	salud,	sin	
menoscabo	de	la	confidencialidad	de	los	datos	personales.	en	el	presente	caso,	
un	padre	interpone	una	acción	de	tutela	contra	la	profesora	de	su	hijo,	quien	al	
hacer	que	el	niño	expusiera	sus	genitales	frente	a	sus	compañeros	de	clase,	afectó	
su	derecho	a	la	intimidad	y	al	libre	desarrollo	de	la	personalidad,	y	ocasionó	que	
el	alumno	se	negara	a	volver	a	la	escuela	por	el	temor	de	afrontar	el	ridículo.	la	
corte	señala	que	la	educación	sexual	es	un	derecho	y	un	servicio	público	y,	por	
lo	tanto,	existe	obligación	legal	de	impartirla	en	todos	los	establecimientos	del	país	
y	en	todos	los	niveles	de	educación,	con	el	consiguiente	deber	estatal	de	ejercer	
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inspección	y	vigilancia	en	esta	materia.	Por	eso,	considera	que	el	suministro	inco-
rrecto	de	esta	información	al	alumnado	afectó	los	derechos	del	niño	en	particular	
y	de	sus	compañeros	de	clase	también.	en	función	de	ello	ordena	que,	a	través	
de	una	labor	pedagógica,	un	experto	procure	revertir	la	situación.
	 la	continuidad	 también	es	el	estándar	acogido	en	 la	 sentencia	t-157	de	
1995,	al	señalar	que	el	empleador	no	puede	privar	del	seguro	social	de	salud	a	
sus	trabajadores	a	causa	de	un	trámite	administrativo	en	beneficio	de	la	empresa.	
tras	verificar	que	 la	 trabajadora	demandante	 requiere	control	periódico	de	su	
hipertensión	y	un	medicamento	diario,	ordenó	que	la	ePS	restableciera	los	servi-
cios	médicos	para	ella.	Sin	embargo,	la	tutela	no	alcanzó	a	las	demás	trabajadoras	
de	la	empresa	afectadas	con	la	suspensión	del	servicio,	lo	que	indica	que	ellas	
tendrían	que	tutelar	sus	derechos	de	manera	individual.
	 la	sentencia	t-451	de	1998,	aun	cuando	señala	que	el	estado	tiene	la	obli-
gación	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	vía	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	tránsito	ocurrido	mientras	estaba	al	servicio	de	una	empresa,	
requiere,	para	mantenerse	estable,	atención	médica	periódica	y	un	medicamento	
diario,	pero	el	despido	del	que	fue	objeto	como	consecuencia	de	su	estado	de	salud	
genera	la	suspensión	de	la	prestación	del	servicio	de	salud	que	venía	recibiendo.	
el	estándar	de	accesibilidad,	en	su	dimensión	de	continuidad,	podría	haber	sido	
recogido	por	el	tribunal	si	hubiera	mantenido	el	servicio	a	favor	del	accionante	
hasta	que	el	litigio	fuera	resuelto	en	la	vía	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	estándar	de	
accesibilidad,	en	particular	respecto	de	su	continuidad.	en	efecto,	ante	la	situación	
de	una	niña	que	requiere	un	tratamiento	oncológico	pero	cuyo	padre	no	cuenta	
con	el	mínimo	de	semanas	cotizadas	al	seguro	social,	la	corte	señala	que,	frente	
al	interés	económico	de	la	ePS,	debe	imperar	la	garantía	de	la	continuidad	de	la	
prestación	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-
más,	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	vínculo	laboral	entre	
las	madres	comunitarias	y	el	icbF,	y	que	su	trabajo	es	voluntario	y	comunitario,	
sin	remuneración.	Respecto	de	su	petición	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	prestación	de	salud	y	los	reconocimientos	económicos	del	sistema	de	seguridad	
social	en	salud.	Solo	en	el	supuesto	de	una	intervención	quirúrgica	por	cáncer	de	
cerviz,	el	tribunal	ampara	la	prestación	de	salud	para	una	madre	comunitaria,	pese	
a	la	mora	en	las	cotizaciones,	por	hallarse	involucrada	una	situación	de	salud	en	
conexión	directa	con	el	derecho	a	la	vida.	en	este	último	caso,	el	tribunal	acoge	
el	estándar	de	accesibilidad	en	el	aspecto	de	su	continuidad,	pese	a	presentarse	
una	situación	que,	según	las	normas,	habilitaría	la	suspensión	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	2006,	la	corte	colombiana	expresa	un	
conjunto	de	argumentos	orientados	a	despenalizar	el	aborto	en	tres	supuestos.	
consideramos	 que,	 entre	 las	 principales	 consideraciones,	 están	 aquellas	 que	
demuestran	una	sensibilidad	a	los	requisitos	del	género,	por	lo	que	estamos	ante	
el	estándar	de	aceptabilidad.
	 en	efecto,	la	corte	considera	que	plantear	la	prevalencia	de	la	protección	
absoluta	de	la	vida	del	feto	implica	un	desconocimiento	de	la	dignidad	humana	
y	el	libre	desarrollo	de	la	personalidad	de	la	mujer	gestante,	ponderación	con	la	
que	no	está	de	acuerdo.	asimismo,	señala	que	en	el	caso	del	embarazo	producto	
de	una	violación	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	física	como	mental.	en	general,	
considera	la	corte	que	una	regulación	penal	que	sancione	el	aborto	en	todos	los	
supuestos	significa	la	anulación	de	los	derechos	fundamentales	de	la	mujer,	así	
como	el	desconocimiento	de	su	dignidad	y	de	su	carácter	de	sujeto	de	derechos.	
Por	todo	ello,	la	corte	considera	que	no	se	incurre	en	delito	de	aborto	en	las	
tres	hipótesis,	impidiendo,	de	esta	forma,	que	la	debida	protección	de	la	vida	en	
gestación	 represente	una	afectación	manifiestamente	desproporcionada	de	 los	
derechos	de	la	mujer	embarazada.	la	corte	pondera,	pues,	los	intereses	y	derechos	
de	las	mujeres	con	embarazos	no	deseados	y,	para	tutelar	su	dignidad	humana,	
los	considera	prevalentes	en	tres	supuestos	específicos.
	 el	estándar	de	aceptabilidad, traducido	en	la	atención	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	practicó	una	intervención	quirúrgica	que	presentó	complicaciones	que	
no	le	permiten	desarrollarse	en	condiciones	de	normalidad,	y	que	reclama	que	la	
ePS	cubra	un	examen	diagnóstico	previo	a	una	cirugía	correctiva.	la	ePS	se	niega	
argumentando	que	dicho	examen	no	está	cubierto	por	el	PoS.	en	esta	situación,	el	
tribunal	señala	que	el	derecho	a	la	salud	incluye	el	derecho	al	diagnóstico,	pues	
este	permite	detectar	con	precisión	la	enfermedad	para	determinar	el	tratamiento	
correspondiente	que	posibilite	una	vida	en	condiciones	dignas.	Señala,	además,	
que	uno	de	los	fines	de	la	medicina	es	prevenir	el	agravamiento	de	enfermeda-
des	(y	no	solo	la	atención	para	el	restablecimiento),	más	aún	en	este	caso,	en	el	
que	existe	relación	de	causalidad	entre	el	examen	de	diagnóstico	y	la	situación	
originada	en	una	cirugía	realizada	por	la	propia	entidad	de	salud.
	 un	 caso	 adverso	 al	 estándar	 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	detención	domiciliaria	por	encontrarse	en	el	
séptimo	mes	de	gestación,	tal	como	lo	prevé	la	legislación	pertinente.	la	sensibi-
lidad a los requisitos del género	no	fue	atendida	por	el	tribunal,	pues	privilegió	
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	más	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	habría	dejado	de	lado	una	obligación	estatal	que	constituye	contenido 
esencial mínimo del Derecho,	como	es	la	garantía	del	acceso	a	servicios	de	salud	
desde	una	perspectiva	no	discriminatoria	para	una	persona	en	situación	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	señalar	que	la	empleadora	tuvo	una	
actitud	discriminatoria	frente	a	la	mujer	al	considerar	que	la	procreación	necesaria-
mente	conduce	a	la	conformación	de	una	familia	con	el	padre	del	neonato.	ni	el	
matrimonio	ni	la	maternidad	implican	independencia	económica,	y	al	suponerlo,	
se	produce	una	violación	del	derecho	a	la	igualdad.	con	ello,	señala	la	corte,	se	
restringe	el	derecho	al	libre	desarrollo	de	la	personalidad	y	la	autonomía	personal	
cuando	se	amenaza	a	la	mujer	con	privarle	de	los	beneficios	de	salud	y	reducir,	
así,	sus	opciones	de	proyecto	de	vida.	Por	ello,	ordena	la	continuidad del	servicio	
de	atención	de	esta	mujer	como	beneficiaria	de	su	padre.	Pero	respecto	de	la	
nieta,	señala	que	no	le	alcanza	el	beneficio.	es	importante,	no	obstante,	señalar	
que	la	maternidad	sí	implica	la	conformación	de	una	familia,	constituida	en	este	
caso	por	la	madre	y	el	bebé.	
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	 una	resolución	similar	emitió	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	
audífonos	para	superar	su	problema	de	audición	por	carecer	de	los	medios	eco-
nómicos	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	audífonos	constitu-
yen	un	elemento	indispensable	para	garantizarla,	sobre	todo	si	se	tiene	en	cuenta	
que	se	trata	de	una	persona	mayor,	lo	que	hace	aún	más	exigible	su	derecho	en	
este	caso,	según	la	corte.	observamos,	pues,	que	es	principalmente	el	estándar	
de	aceptabilidad, en	particular	la	sensibilidad a los requisitos del ciclo de vida,	el	
que	está	siendo	aplicado	por	el	tribunal.

2.5.4  Calidad

la	calidad	de	los	servicios	de	salubridad	pública	es	protegida	en	la	sentencia	
del	tribunal	Su-442	de	1997,	que	resuelve	una	acción	contra	las	autoridades	del	
distrito	de	Santa	maría.	en	esta	causa,	los	demandantes	señalan	deficiencias	de	
calidad	en	el	suministro	del	agua	y	cobertura	de	la	red	de	alcantarillado,	así	como	
en	el	manejo	de	los	desechos	sólidos	y	el	tratamiento	de	aguas	residuales	en	los	
vertimientos,	lo	que	habría	incrementado	la	incidencia	de	enfermedades	gastro-
intestinales	y	dermatológicas.	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:	adopción	de	un	plan	de	ordenamiento	de	los	usos	del	
suelo,	adopción	de	medidas	preventivas	para	el	manejo	de	la	basura,	poner	en	
funcionamiento	un	sistema	de	bombeo	de	aguas	residuales,	el	diseño	de	planes	
de	un	sistema	de	pretratamiento	de	aguas	para	disminuir	la	carga	contaminante.	
el	contenido esencial mínimo del derecho a la salud	que	demanda	a	los	estados	
asegurar	a	las	personas	acceso	al	servicio	de	alcantarillado	también	está	presente	
en	esta	sentencia	como	obligación	inmediata	que	la	corte	ordena	cumplir	a	las	
autoridades	involucradas.



3.1	 Situación	de	la	Salud	en	el	ecuador

3.1.1  Estadísticas generales

Según	el	último	censo	de	población	(2001),	el	ecuador	tiene	una	población	de	alrede-
dor	de	13	millones	de	habitantes,	de	los	cuales	un	poco	más	de	50%	son	mujeres.
	 la	pobreza	ha	ido	creciendo	en	los	últimos	años.	Para	el	año	2000,	la	situa-
ción	de	pobreza	alcanzó	a	71%	de	la	población,	y	la	pobreza	extrema	a	31%.	en	
1990,	el	20%	más	pobre	de	la	población	recibía	4,6%	de	los	ingresos,	y	en	el	2000,	
menos	de	2,5%,	en	tanto	que	el	20%	más	rico	incrementó	su	participación	en	los	
ingresos	de	52%	a	61%.1	

3.1.2  Factores determinantes de la salud

Educación.	el	analfabetismo	en	personas	mayores	de	15	años	llega	a	8%	en	el	caso	
de	los	varones	y	a	12%	en	el	de	las	mujeres;2	30%	de	indígenas	son	personas	anal-
fabetas,	frente	a	10%	de	las	personas	hispanohablantes.3	la	cobertura	del	sistema	
educativo	(primaria	y	secundaria)	es	similar	a	la	de	hace	10	años,4	90%	en	el	nivel	
primario	y	50%	en	el	secundario.5	el	déficit	de	acceso	a	la	educación	secundaria	

1	 	 asociación	 latinoamericana	 de	 educación	 radiofónica,	 instituto	 latinoamericano	 de	
investigaciones	Sociales	y	otros.	Cartillas sobre migración	1,	2002.

2	 	rosa	María	torres,	doc.	cit.
3	 	organización	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	niñez	y	adolescencia.	Estado 

de los derechos de la niñez y la adolescencia en el Ecuador.	Quito:	unicef,	2003,	p.	104.
5	 	consejo	del	observatorio	ciudadano	de	los	derechos	de	la	niñez	y	adolescencia.	Op. 

cit.,	p.	138.
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afecta	particularmente	a	la	población	rural.6	Para	el	2003,	400	mil	niños	y	niñas	
de	5	a	14	años	de	edad	no	se	matricularon	en	la	educación	básica	obligatoria.7	
la	deserción	escolar	se	da	en	mayor	grado	en	el	sector	rural,	donde	6	de	cada	10	
niños	y	niñas	abandonan	sus	estudios.8	Se	ha	establecido	que	una	de	cada	tres	
mujeres	entre	15	y	17	años	no	estudiaba	y	se	dedicaba	a	labores	domésticas.9	una	
de	las	principales	causas	de	la	deserción	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	población	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	operación	
y	mantenimiento	de	los	sistemas.	en	la	zona	rural,	se	estima	que	apenas	10,42%	
de	la	población	cuenta	con	abastecimiento	de	agua	potable.11	la	red	pública	
de	agua	abastece	en	mayor	proporción	a	la	zona	urbana	(83,7%)	que	a	la	zona	
rural	(39,9%).	lo	mismo	ocurre	con	las	otras	formas	de	provisión	como	son	los	
pozos,	los	ríos,	las	acequias	y	los	carros	repartidores.	la	red	de	alcantarillado	
beneficia	a	57%	de	la	población,	que	se	distribuye	en	46%	en	la	zona	urbana	
y	11%	en	la	rural.12

ViViEnda.	Según	el	último	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	población	habita	en	viviendas	con	características	físicas	inadecuadas.

6	 	Segundo y tercer informes oficiales consolidados de la Aplicación de la Convención so-
bre los derechos del niño en el Ecuador, período 1993-2002.	 en	 1999,	 la	 proporción	
de	jóvenes	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	indígena	en	el	cual	se	habla	quichua	o	shuar.	en	1999,	21%	de	los	
jóvenes	indígenas	asistían	al	colegio.

7	 	consejo	del	observatorio	ciudadano	de	los	derechos	de	la	niñez	y	adolescencia.	Op. 
cit.,	p.	104.

8	 	consejo	del	observatorio	ciudadano	de	los	derechos	de	la	niñez	y	adolescencia.	Op. 
cit.,	p.	105.

9	 	consejo	del	observatorio	ciudadano	de	los	derechos	de	la	niñez	y	adolescencia.	Op. 
cit.,	p.	142.

10	 	cladeM	ecuador.	Informe alternativo de derechos económicos, sociales y culturales de 
los DESC.	Quito,	2003.

11	 	Ministerio	de	Salud	Pública-Proyecto	de	Modernización	de	los	Servicios	de	Salud.	Situa-
ción de salud del Ecuador.	Quito,	2006,	p.	20.

12	 	José	avilés.	Perfil de la salud Ambiental de la niñez en el Ecuador.	disponible	en	<www.
cepis.ops_oms.org>,	2005,	p.	5.
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EmplEo.	en	el	país,	la	tasa	de	desempleo	alcanza	8,5%	y	de	las	personas	desem-
pleadas	5,4%	son	hombres	y	12,8%	mujeres.	

ViolEncia.	Según	la	encuesta	demográfica	y	de	Salud	Materna	e	infantil	(2006),	
todas	las	mujeres	en	edad	reproductiva	entrevistadas	reconocieron	haber	sufrido	
algún	tipo	de	violencia;	38%	declararon	ser	objeto	de	violencia	psicológica,	33%	
de	violencia	psicológica	y	sexual,	16%	de	violencia	sexual,	9%	de	violencia	física,	
2%	de	violencia	psicológica,	física	y	sexual,	y	2%	de	violencia	psicológica	y	física.	
igualmente,	todas	reconocieron	algún	tipo	de	afección	a	su	salud	física	(heridas,	
moretones,	cefaleas,	dolores	de	cuerpo,	sangrados	vaginales)	y	mental	(miedo,	
ansiedad,	angustia,	depresión	e	intentos	de	suicidio).13

diScapacidad.	Según	el	consejo	nacional	de	discapacidades	(conadiS),	12,14%	
de	la	población	adolece	de	algún	tipo	de	discapacidad.	en	esta	población,	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	práctica	médica	son	la	principal	causa	de	limitaciones	
en	la	población	menor	de	5	años	y	de	discapacidad	en	la	de	más	de	5	años.	una	
proporción	de	4,8%	de	la	población	mayor	de	5	años	tiene	limitación	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	más	a	la	población	femenina	entre	20	
y	64	años	de	edad,	en	un	53%,	mientras	que	en	ese	mismo	rango	de	edad,	los	
accidentes	afectan	más	a	la	población	masculina,	en	19%.14

3.1.3  Estado de salud

la	organización	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	año	es	el	doble	del	promedio	de	las	latinoamericanas.15	Según	el	ins-
tituto	nacional	de	estadísticas	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	 	cEpar-José	ordóñez.	Violencia contra la mujer. Resultados de la Encuesta Demográfíca 
y de Salud Materno e Infantil.	Quito,	2006.

14	 	consejo	nacional	de	discapacidades	 (conadiS).	 «ecuador:	la	discapacidad	en	cifras»,	
2004.	disponible	en	<www.conadis.gov.ec>.

15	 	organización	Panamericana	de	la	Salud.	Plan	nacional	para	la	reducción	de	Muerte	Ma-
terna.	citado	en	Ministerio	de	Salud	Pública-Proyecto	de	Modernización	de	los	Servicios	
de	Salud.	Op. cit., p.	34.
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por	100	mil	nacidos	vivos,	pero	desde	1999	hasta	el	2000	ascendió	de	68,5	a	114,7	
por	100	mil	nacidos	vivos,	fenómeno	que	se	atribuye,	entre	otros	factores,	a	la	
grave	crisis	económica	de	finales	de	la	década	de	1990.	en	el	2003	la	tasa	era	de	
53,5	defunciones	por	100	mil	nacidos	vivos.16	la	encuesta	demográfica	y	de	Salud	
Materno	infantil	(EndEmain)	del	200417	detecta	un	predominio	de	muertes	maternas	
de	mujeres	que	residen	en	las	áreas	rurales	de	mayor	pobreza.
	 la	tasa	de	mortalidad	infantil	equivale	a	34	muertes	anuales	de	niños	y	niñas	
por	cada	mil	nacidos	vivos.	además	de	la	desnutrición,	las	mayores	causas	de	la	
mortalidad	infantil	son	los	trastornos	relacionados	con	duración	corta	de	la	gesta-
ción	y	bajo	peso	al	nacer,	neumonía,	sepsis	bacteriana,	dificultades	respiratorias,	
gastroenteritis,	hipoxia	intrauterina,	malformaciones	del	corazón,	síndrome	de	aspi-
ración	neonatal	y	bronquitis	aguda.18	en	el	caso	de	niños	y	niñas	de	1	a	4	años,	la	
neumonía	es	la	principal	causa	de	mortalidad,	seguida	de	enfermedades	infecciosas	
intestinales,	ahogamientos,	sumergimientos,	desnutrición	y	anemias	nutricionales,	
entre	otras;	mientras	que	en	la	población	de	niños	y	niñas	entre	5	y	14	años,	los	
accidentes	de	transporte	terrestre	constituyen	la	primera	causa	de	mortalidad	y	se	
verifica	un	mayor	porcentaje	de	muertes	en	varones	que	en	mujeres.19

	 nutrición.	el	45%	de	niños	y	niñas	menores	de	5	años	sufren	desnutrición,	
de	ellos	y	ellas	30%	sufren	desnutrición	crónica	y	15%	desnutrición	global.20	la	
desnutrición	grave	constituye	una	de	las	diez	principales	causas	de	mortalidad	de	
niños	y	niñas	menores	de	un	año.21

	 ViH-sida.	a	fines	del	año	2005,	el	Ministerio	de	Salud	reportaba	7.769	casos	
acumulados	de	ViH-sida	(4.306	ViH	y	3.463	sida).	Para	ese	mismo	año,	la	propor-
ción	de	personas	que	vivían	con	el	virus	era	de	dos	hombres	por	cada	mujer.22	
las	cifras	estimadas	revelan	que	alrededor	de	40	mil	personas	en	el	país	están	
viviendo	con	ViH-sida.23	el	Programa	nacional	del	Sida	del	Ministerio	de	Salud	

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

17	 	centro	de	estudios	de	Población	y	desarrollo	Social	(cEpar).	Encuesta Demográfica y de 
Salud Materno Infantil,	EndEmain-IV Ecuador.	informe	Preliminar.	Quito,	2004.

18	 	centro	de	estudios	de	Población	y	desarrollo	Social-cEpar. Op. cit.,	p.	9.
19	 	Ministerio	de	Salud	Pública-Proyecto	de	Modernización	de	los	Servicios	de	Salud.	Op. 

cit.,	p.	30	y	sgtes.
20	 	Ministerio	de	Salud	Pública-Proyecto	de	Modernización	de	los	Servicios	de	Salud.	Op. 

cit.,	p.	7.
21	 	Ministerio	de	Salud	Pública-Proyecto	de	Modernización	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 humanos en 

la Comunidad Andina de Naciones.	disponible	en	<www.uasb.edu.ec/padh/revista9/ar-
ticulos/carrasco%20montoya.htm>.
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Pública	brinda	atención	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.24	no	existe	un	adecuado	control	del	
stock,	y	las	previsiones	se	hacen	trimestralmente	en	función	de	los	pacientes	que	
se	están	tratando	y	no	de	acuerdo	con	la	proyección	de	nuevas	admisiones.25	no	
existe	un	sistema	nacional	de	vigilancia	epidemiológica,	por	eso	se	mantiene	un	
enorme	subregistro.26

3.1.4  Atención de la salud

GaSto Social dEStinado a Salud.	Según	el	Fondo	de	las	naciones	unidas	para	la	
infancia	(unicef),	para	el	2004	el	gasto	social	destinado	a	salud	representó	6,5%	
del	Producto	interno	Bruto,	cifra	que	comparada	con	el	presupuesto	del	año	2003,	
significó	una	disminución.

SiStEma dE Salud.	la	prestación	de	servicios	de	salud	del	Sistema	nacional	se	ofrece	
mediante	un	subsector público,	conformado	por	los	servicios	del	Ministerio	de	Salud	
Pública,	el	instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social,	los	institutos	de	seguridad	de	
las	Fuerzas	armadas	y	de	la	Policía,	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	cáncer	
y	la	cruz	roja	ecuatoriana.	aunque	los	dos	últimos	son	entes	privados,	actúan	
dentro	del	sector	público	y	disponen	de	alrededor	de	85%	de	los	establecimientos	
de	salud.27	Forman	parte	de	este	subsector	los	servicios	de	salud	municipal,	que	
en	los	últimos	años	han	ido	avanzado	en	su	organización,	así	como	otros	servi-
cios	que	se	ofrecen	desde	algunos	ministerios	y	universidades	que	tienen,	como	
parte	de	sus	programas	de	acción	social,	servicios	médicos,	la	mayoría	de	carácter	
ambulatorio	y	que	representan	menos	de	1%	del	total.28	el	subsector privado	está	
conformado	por	entidades	privadas	con	fines	de	lucro	como	hospitales,	clínicas,	
dispensarios,	 consultorios,	 farmacias,	 empresas	de	medicina	prepagada;	 y	por	
organizaciones	sin	fines	de	lucro,	como	organismos	no	gubernamentales,	servicios	

24	 	 datos	 tomados	 de	 la	 página	 web	 <http://www.coalicionecuatorianadepvvs.org/ec/>,	
visitada	el	sábado	5	de	agosto	del	2006.

25	 	Médicos	Sin	Fronteras-españa.	Problemática del sida en el Ecuador.	Quito,	2003.
26	 	Médicos	Sin	Fronteras-españa.	Op. cit.
27	 	organización	Panamericana	de	 la	Salud.	Perfil del sistema de servicios de salud en el 

Ecuador.	Quito,	2001,	p.	5.
28	 	organización	Panamericana	de	la	Salud.	Op. cit.,	p.	8.
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populares,	asociaciones	de	servicio	social,	etcétera,	las	cuales	representan	14,6%	
de	los	establecimientos	de	salud	del	país.

númEro dE profESionalES dE la Salud.	Se	estima	que	existe	un	promedio	de	18,07	
médicos	y	médicas	por	cada	10	mil	habitantes,	promedio	que	varía	en	las	provincias	
donde	hay	centros	universitarios	formadores	de	médicos	y	médicas.29

númEro dE EStablEcimiEntoS dE Salud.	Según	un	estudio	de	la	oPS,30	el	número	de	
unidades	de	salud	en	el	ecuador	es	de	3.518.	este	total	comprende	2.827	unidades	
ambulatorias	del	sector	público	y	148	del	sector	privado.	también	comprende	176	
unidades	de	internación	del	sector	público	y	367	del	sector	privado.

cobErtura dE loS SEGuroS dE Salud.	 Se	 estima	 que	 alrededor	 de	 30%	de	 la	
población	ecuatoriana	no	tiene	una	cobertura	de	servicios	de	salud.	el	gasto	de	
bolsillo	en	salud	del	grupo	de	población	con	mayores	ingresos	es	de	menos	de	
10%,	mientras	que	el	grupo	de	población	más	pobre	tiene	un	gasto	en	salud	de	
40%	de	sus	ingresos.31	Según	la	EndEmain,	80,8%	de	la	población	no	tiene	ningún	
tipo	de	seguro	médico.	en	la	población	asegurada,	la	mayor	parte	de	la	cobertura	
corresponde	al	sistema	público,	principalmente	del	instituto	ecuatoriano	de	Segu-
ridad	Social,	y	a	las	instituciones	de	seguridad	social	del	ejército	y	de	la	Policía,	
que	en	total	cubren	a	menos	de	20%	de	la	población,	en	tanto	que	la	cobertura	
de	los	servicios	privados	es	de	aproximadamente	3%	de	la	población	de	ingresos	
medios	y	altos.	el	Seguro	Social	campesino	cubre	a	este	sector	de	la	población	
a	nivel	nacional,	y	según	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.
	 Según	la	dirección	nacional	de	rehabilitación	Social,	en	diciembre	del	año	
200432	la	población	penitenciaria	ascendía	a	11.358	internos,	de	los	cuales	10.229	
son	hombres	y	1.129	mujeres.33	Para	atender	a	esta	población,	existen	51	médicos,	
26	odontólogos,	51	psicólogos	y	47	trabajadores	sociales.	el	Programa	de	Salud	
de	la	dirección	nacional	de	rehabilitación	Social	señala	que	en	el	año	2004	la	

29	 	organización	Panamericana	de	la	Salud.	Op. cit.,	p.	9.
30	 	organización	Panamericana	de	la	Salud.	Op. cit.
31	 	Ministerio	de	Salud	Pública	y	consejo	nacional	de	Salud.	«Marco	general	de	la	reforma	

estructural	de	la	salud	en	el	ecuador».	Quito,	2002,	p.	16.
32	 	dirección	nacional	de	rehabilitación	Social.	Boletín estadístico 2004-2005, El sistema 

penitenciario en cifras.	Quito,	2005,	pp.	2,	38	y	44.
33	 	Según	datos	de	la	dirección	de	Planificación	de	la	dnrS,	aún	no	publicados	a	la	fecha	

de	presentación	de	esta	investigación,	en	el	mes	de	junio	del	2006	esta	población	au-
mentó	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	traumáticas	
y	2	por	otras	causas.

3.2		Protección	del	derecHo	a	la	Salud	en	el	SiSteMa	Jurídico	
ecuatoriano

3.2.1 Constitución Política del Ecuador

el	derecho	a	la	salud	está	reconocido	en	la	constitución	en	el	capítulo	de	los	
derechos	económicos,	sociales	y	culturales,	en	el	artículo	42,	que	dispone:

el	 estado	garantizará	 el	 derecho	 a	 la	 salud,	 su	promoción	 y	protección,	 por	
medio	del	desarrollo	de	la	seguridad	alimentaria,	la	provisión	de	agua	potable	y	
saneamiento	básico,	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	capítulo	de	 los	derechos	civiles	se	hace	una	referencia	a	este	
derecho	en	el	artículo	23,	numeral	20,	que	dice:	

Sin	perjuicio	de	los	derechos	establecidos	en	esta	constitución	y	en	los	instrumen-
tos	internacionales	vigentes,	el	estado	reconocerá	y	garantizará	a	las	personas	las	
siguientes:	[…]	el	derecho	a	una	calidad	de	vida	que	asegure	la	salud,	alimentación	
y	nutrición,	agua	potable,	saneamiento	ambiental;	educación,	trabajo,	empleo,	
recreación,	vivienda,	vestido	y	otros	servicios	sociales	necesarios.

	 respecto	a	la	política	nacional	de	salud,	dispone	en	su	artículo	44:	

el	estado	formulará	la	política	nacional	de	salud	y	vigilará	su	aplicación;	controlará	
el	funcionamiento	de	las	entidades	del	sector;	reconocerá,	respetará	y	promoverá	
el	desarrollo	de	las	medicinas	tradicional	y	alternativa,	cuyo	ejercicio	será	regulado	
por	la	ley,	e	impulsará	el	avance	científico-tecnológico	en	el	área	de	la	salud	con	
sujeción	a	principios	bioéticos.

	 en	cuanto	al	seguro	social,	dispone	en	su	artículo	57:	«el	seguro	general	obli-
gatorio	cubrirá	las	contingencias	de	enfermedad,	maternidad,	riesgos	del	trabajo,	
cesantía,	vejez,	invalidez,	discapacidad	y	muerte».	Y	en	el	artículo	60	señala	que	
el	seguro	social	campesino	«ofrecerá	prestaciones	de	salud,	y	protección	contra	
las	continencias	de	invalidez,	discapacidad,	vejez	y	muerte».
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3.2.2  Legislación sobre Sistema Nacional de Protección de la salud

códiGo dE la Salud (r.	o.	 158,	 2	 de	 febrero	de	 1971).	 regula	 los	 derechos,	
obligaciones	y	normas	relativos	a	la	protección,	fomento,	reparación	y	rehabili-
tación	de	la	salud	individual	y	colectiva.	contiene	normas	sobre	epidemiología	
y	Medicina	preventiva;	medidas	contra	enfermedades	no	transmisibles,	crónicas	
y	degenerativas;	atención	médica;	recuperación	de	la	salud	y	rehabilitación	del	
paciente;	ejercicio	de	las	profesiones	médicas,	afines	y	conexas;	registro	sanitario;	
alimentos,	medicamentos,	entre	otras.	este	código	concede	acción	popular	para	
la	denuncia	de	cualquier	infracción	a	sus	disposiciones	y	en	el	juzgamiento	de	
ellas	no	reconoce	fuero	de	ninguna	clase.

lEy orGánica dEl SiStEma nacional dE Salud (r.	o.	670,	25	de	noviembre	del	
2002).	 tiene	 por	 objeto	 establecer	 los	 principios	 y	 normas	 generales	 para	 la	
organización	y	funcionamiento	del	Sistema	nacional	de	Salud	que	regirá	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	población	ecuatoriana	y	hacer	
efectivo	el	ejercicio	del	derecho	a	la	salud,	a	través	de	un	plan	integral	de	salud	
que	comprenderá	prestaciones	personales	de	prevención,	detección,	diagnóstico,	
recuperación	y	rehabilitación	de	la	salud;	acciones	de	prevención	y	control	de	los	
riesgos	y	daños	a	la	salud	colectiva,	especialmente	relacionados	con	el	ambiente	
natural	y	social;	y	acciones	de	promoción	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,	
públicos	o	privados,	y	tratada	con	respeto,	esmero	y	cortesía;	a	no	ser	discrimi-
nada	por	razones	de	sexo,	raza,	edad,	religión	o	condición	social	y	económica;	
a	recibir	información	sobre	el	diagnóstico,	tratamiento,	riesgos	y	cuidados	que	
debe	tener	acerca	de	su	estado	de	salud,	y	a	que	el	personal	de	salud	maneje	esta	
información	en	forma	confidencial	para	terceros;	a	recibir	atención	prioritaria	en	
situaciones	de	emergencia	que	pongan	en	riesgo	su	vida	o	integridad,	durante	
su	embarazo	y	parto	o	en	situaciones	de	agresión	material.	de	conformidad	con	
esta	ley,	la	negativa	a	prestar	atención	a	pacientes	en	estado	de	emergencia	es	
susceptible	de	indemnización	de	daños	y	perjuicios	y,	según	el	caso,	de	prisión	
de	uno	a	seis	años.

3.2.3  Legislación sobre Seguro Social de Salud

lEy dE SEGuro Social	(ley	2001-55.	r.	o.	465,	del	30	de	noviembre	del	2001).	
Brinda	protección	a	todas	las	personas	que	perciben	ingresos	por	la	ejecución	
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de	una	obra	o	 la	prestación	de	un	servicio	material	o	 intelectual	con	relación	
laboral	o	sin	ella;	y	a	las	personas	que	se	dedican	a	la	pesca	artesanal,	así	como	
al	habitante	rural	que	labora	habitualmente	en	el	campo	por	cuenta	propia	y	que	
no	recibe	remuneración	de	un	empleador	público	o	privado,	que	se	encuentren	
afiliados	o	afiliadas	al	sistema.	la	protección	que	brinda	el	Seguro	Social	abarca	
enfermedad,	maternidad,	riesgos	del	trabajo,	vejez,	muerte	e	invalidez,	incluida	
discapacidad,	y	cesantía,	según	el	caso.

3.2.4  Legislación relacionada con el VIH-sida

lEy para la prEVEnción y aSiStEncia intEGral dEl Vih-Sida	(r.	o.	58,	14	de	abril	
del	2000).	Señala	que	es	de	interés	nacional	la	lucha	contra	el	síndrome	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	distinción	o	restricción	algu-
na,	la	atención	médica	hospitalaria	pública	o	privada	que	solicite.	la	negación	o	
restricción	de	la	atención	acarrea	responsabilidad	civil.	asimismo,	la	ley	garantiza	
que	ninguna	persona	será	discriminada	a	causa	de	estar	afectada	por	el	ViH-sida	
o	fallecer	por	esta	causa.

3.2.5  Legislación relacionada con la salud sexual y reproductiva

lEy dE matErnidad Gratuita y atEnción a la infancia	(r.	o.	523,	del	9	de	
setiembre	de	1994).	Garantiza	atención	gratuita	a	todas	las	mujeres	durante	el	
embarazo,	parto	y	posparto,	lo	que	incluye	medicinas,	materiales,	dotación	de	
sangre,	exámenes	básicos	de	laboratorio	y	exámenes	complementarios;	aten-
ción	en	situaciones	de	emergencia	durante	estas	etapas;	detección	oportuna	del	
cáncer	cérvico-uterino	y	métodos	de	planificación	familiar,	así	como	la	atención	
de	la	salud	de	los	recién	nacidos	y	hasta	los	5	años	de	edad,	normales	y	con	
patología,	control	de	crecimiento	y	desarrollo	de	enfermedades	más	frecuentes	
en	esas	edades.

normaS y procEdimiEntoS para la atEnción dE la Salud rEproductiVa dEl miniS-
tErio dE Salud pública	(acuerdo	Ministerial	00987,	del	18	de	noviembre	de	1998).	
Son	disposiciones	de	aplicación	obligatoria	en	todas	las	unidades	operativas	del	
sector	Salud	tanto	públicas	como	privadas.	comprenden	la	atención	materna,	peri-
natal,	adolescencia,	enfermedades	de	transmisión	sexual,	ViH-sida,	bioseguridad,	
problemas	de	climaterio,	infertilidad,	violencia	doméstica,	cáncer	ginecológico	y	
planificación	familiar.
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3.2 6  Legislación penal

códiGo pEnal	(r.	o.	147,	del	22	de	enero	de	1971).	los	casos	de	mala	práctica	
médica	son	denunciados	ante	la	justicia	penal	ecuatoriana	al	amparo	de	los	artí-
culos	456	y	457,	correspondientes	al	capítulo	de	los	delitos	contra	la	vida,	y	en	el	
art.	468	del	capítulo	de	las	lesiones,	normativa	que	establece	lo	siguiente:	

artículo	456.—	Si	las	sustancias	administradas	voluntariamente,	que	pueden	
alterar	gravemente	la	salud,	han	sido	dadas	sin	intención	de	causar	la	muerte,	
pero	la	han	producido,	se	reprimirá	al	culpado	con	reclusión	menor	de	tres	
a	seis	años.

art.	457.—	en	la	infracción	mencionada	en	el	artículo	anterior,	se	presumirá	
la	intención	de	dar	la	muerte	si	el	que	administró	las	sustancias	nocivas	es	
médico,	farmacéutico	o	químico;	o	si	posee	conocimientos	en	dichas	profe-
siones,	aunque	no	tenga	los	títulos	o	diplomas	para	ejercerlas.

art.	468.—	Será	reprimido	con	prisión	de	uno	a	seis	meses	y	multa	de	doce	
a	treinta	y	un	dólares	de	los	estados	unidos	de	norte	américa,	el	que	hubie-
re	causado	a	otro	una	enfermedad	o	incapacidad	transitoria	para	el	trabajo	
personal,	 administrándole	 voluntariamente	 sustancias	 que	 puedan	 alterar	
gravemente	la	salud.

3.2.7  Acciones legales para proteger el derecho a la salud

•	 Procesos	de	garantías	constitucionales

Para	exigir	el	cumplimiento	del	derecho	humano	a	la	salud,	la	constitución	prevé	
varios	mecanismos,	a	los	que	se	los	conoce	como	garantías	constitucionales,	y	
son:
•	 Hábeas corpus.	Protege	a	las	personas	frente	a	detenciones	ilegales	y	arbi-

trarias,	así	como	la	integridad	personal	durante	el	proceso	de	detención.
•	 Acción de amparo. Protege	 todos	 los	demás	derechos	garantizados	en	 la	

constitución	Política.	tiene	como	objetivo	cesar,	evitar	la	comisión	o	remediar	
inmediatamente	las	consecuencias	de	un	acto	u	omisión	ilegítimos	de	una	
autoridad	de	la	administración	pública	que	viole	o	pueda	violar	cualquier	
derecho	consagrado	en	la	constitución	o	en	las	declaraciones,	pactos,	con-
venios	y	demás	instrumentos	internacionales	vigentes	en	el	ecuador,	y	que	
haya	causado,	cause	o	pueda	causar	un	daño	inminente,	a	más	de	grave	e	
irreparable.	también	puede	ser	objeto	de	esta	acción	la	no	expedición	de	un	
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acto	o	la	no	ejecución	de	un	hecho,	si	estas	omisiones	causaren	o	pudieran	
causar	los	efectos	señalados.	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	acción	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	sección	territorial	en	que	se	consume	o	pueda	producir	sus	efectos	el	acto	
ilegítimo	violatorio	de	 los	derechos	constitucionales	protegidos,	previo	sorteo.	
también	podrá	interponerse	ante	juez	o	tribunal	en	lo	penal,	en	días	feriados,	de	
vacancia	judicial	o	fuera	del	horario	de	atención	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	señalados	por	la	constitución	y	la	ley	o	
cualquier	persona	natural	o	jurídica,	cuando	se	trata	de	la	protección	del	medio	
ambiente.
	 la	acción	de	amparo	constitucional,	según	el	artículo	95	de	la	constitución,	
debe	tramitarse	en	forma	preferente	y	sumaria.	el	mismo	artículo	establece	que	
«el	juez	convocará	de	inmediato	a	las	partes,	para	oírlas	en	audiencia	pública	
dentro	de	las	veinte	y	cuatro	horas	subsiguientes».	de	existir	fundamento,	en	la	
misma	providencia	ordenará	la	suspensión	de	cualquier	acción	actual	o	inminente	
que	afecte	o	amenace	los	derechos	protegidos.	dentro	de	las	48	horas	siguien-
tes	a	la	conclusión	de	la	audiencia,	el	juez	o	tribunal	resolverá	concediendo	o	
negando	el	amparo.	de	admitirlo,	ordenará	la	suspensión	definitiva	del	acto	u	
omisión	impugnados,	disponiendo	la	ejecución	inmediata	de	todas	las	medidas	
que	considere	necesarias	para	remediar	el	daño	o	evitar	el	peligro	sobre	el	dere-
cho	violado;	de	negarse	la	acción,	se	revocarán	las	medidas	preventivas	que	se	
hubieren	adoptado.	la	resolución	que	concede	el	amparo	será	obligatoriamente	
consultada,	para	su	confirmación	o	revocatoria	ante	el	tribunal	constitucional,	
órgano	ante	el	cual	se	interpondrá	el	recurso	de	apelación	de	la	resolución	si	
esta	niega	el	amparo.
	 Para	la	apelación	en	caso	de	que	se	haya	negado	la	acción	de	amparo,	la	ley	
de	control	constitucional	establece	que	este	procedimiento	debe	hacerse	antes	
de	que	la	resolución	se	ejecute;	es	decir,	dentro	de	los	tres	días	posteriores	a	la	
notificación	con	la	resolución.
	 a	pesar	de	estas	previsiones	constitucionales	y	legales,	en	la	práctica,	una	
acción	de	amparo	está	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	resolución	definitiva.	
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•	 Queja	ante	la	defensoría	del	Pueblo

es	una	garantía	de	carácter	 institucional	que	 tiene	como	objetivo	velar	por	 la	
vigencia	efectiva	de	los	derechos	humanos	de	las	personas.	la	acción	defensorial	
está	destinada	a	defender	y	proteger	un	derecho	humano	vulnerado	y	obtener	
un	pronunciamiento	de	la	defensoría	del	Pueblo	sobre	el	caso	sometido	a	cono-
cimiento.
	 la	queja	puede	ser	planteada	por	cualquier	persona	en	forma	individual	o	
colectiva,	por	sí	o	por	interpuesta	persona,	que	invoque	un	interés	legítimo,	sin	
restricción	alguna.	las	quejas	podrán	ser	formuladas	por	escrito	o	verbalmente;	son	
informales,	gratuitas	y	no	requieren	el	patrocinio	de	un	profesional	del	derecho;	y	
contendrán	la	identificación	del	peticionario	y	la	relación	de	los	hechos.	las	quejas	
verbales	son	reducidas	a	escrito	y	firmadas	por	quien	las	formule;	si	no	sabe	firmar,	
bastará	la	impresión	de	la	huella	digital	y	el	número	de	cédula	de	ciudadanía	o	
pasaporte.	a	falta	de	cédula	de	identidad,	valdrá	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	admitirá	a	trámite	o	rechazará	en	forma	escrita	y	
motivada.	admitida	la	queja,	se	procede	a	su	inmediata	investigación	sumaria	e	
informal	y	se	notifica	a	los	presuntos	responsables	de	los	hechos	denunciados	
para	que	la	contesten	en	un	plazo	de	ocho	días,	prorrogables	por	ocho	días	más	a	
petición	fundamentada	de	parte;	la	falta	de	contestación	será	tomada	como	acep-
tación	de	la	queja,	lo	cual	no	obsta	su	investigación.	en	los	casos	de	quejas	sobre	
hechos	que	afecten	la	vida,	la	salud,	la	integridad	física,	moral	o	psicológica,	el	
defensor	del	Pueblo,	una	vez	admitida	la	queja,	ordenará	las	acciones	que	impidan	
las	situaciones	de	daños	y	peligros	graves.	comprobados	los	fundamentos	de	la	
queja,	la	defensoría	del	Pueblo	emite	su	pronunciamiento	y	ordena	la	adopción	de	
medidas	que	el	caso	amerite.	ante	los	indicios	o	evidencias	de	delito,	se	remitirá	la	
investigación	al	Ministerio	Público.	de	la	resolución	emitida	por	los	comisionados	
y	comisionadas	provinciales	se	puede	interponer	recurso	de	revisión	en	el	plazo	
de	ocho	días	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.	

•	 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	apelación	de	la	sen-
tencia,	conocerá	una	de	las	Salas	de	lo	Penal	de	la	corte	Superior	del	distrito,	y	
en	caso	de	casación,	una	de	las	Salas	de	la	corte	Suprema	de	Justicia,	en	cada	
caso	previo	sorteo.
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	 la	denuncia	puede	ser	planteada	por	cualquier	persona	que	conociere	que	
se	ha	cometido	un	delito	de	acción	pública,	como	es	el	caso	de	los	delitos	con-
tra	la	salud	pública.	de	encontrarse	elementos	que	permitan	imputar	la	autoría	
o	participación	de	una	persona	en	la	comisión	de	un	delito,	se	iniciará	la	etapa	
de	instrucción	y,	dependiendo	del	caso,	se	podrán	solicitar	al	juez	las	medidas	
cautelares	personales	o	reales	sobre	el	imputado	o	imputada.	esta	etapa	no	puede	
excederse	del	plazo	de	90	días.	Si	los	resultados	de	la	instrucción	ameritan	llamar	a	
juicio,	el	proceso	pasa	a	uno	de	los	tribunales	Penales	del	distrito,	ante	los	cuales	
se	realizará	el	juicio	oral,	luego	de	lo	cual	se	dictará	sentencia.	

3.3	 litiGioS	reSueltoS	ante	laS	altaS	corteS	ecuatorianaS

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

Tipo de acción:	amparo	constitucional
Demandante:	comisionado	de	la	defensoría	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
número	de	resolución:	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	intervención	del	comisionado	de	la	defensoría	del	Pueblo	del	
Guayas	 para	 que	 dicho	 hospital	 continúe	 suministrándoles	 los	medicamentos	
específicos	destinados	a	combatir	su	enfermedad;	por	cuanto	el	reglamento	para	
la	prescripción	farmacológica	en	los	centros	médicos	del	ieSS,	emitido	el	21	de	
junio	de	1999,	mediante	resolución	de	la	comisión	interventora	del	ieSS,	esta-
blece	que	«se	prohíbe	sin	excepción	la	prescripción	de	fármacos	no	incluidos	en	
dicho	cuadro»,	contrariando	lo	dispuesto	en	el	decreto	ejecutivo	del	9	de	mayo	
de	1986,	que	contiene	el	reglamento	para	la	aplicación	del	cuadro	nacional	de	
medicamentos	básicos	que,	a	su	vez,	dispone	que	«las	autoridades	de	salud	de	los	
niveles	tres	y	cuatro	que	se	establecen	en	la	desagregación	del	cuadro	nacional	
de	medicamentos	básicos,	podrán	adquirir	medicamentos	que	no	estén	en	dicho	
cuadro	debido	a	su	uso	restringido	y	manejo	especializado	y	que	están	destinados	
a	tratar	casos	especiales	y	a	investigación	científica»,	lo	cual	ha	generado	erróneas	
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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	defensoría	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	días,	estas	
personas	no	recibían	ningún	medicamento,	por	lo	cual,	mediante	la	acción	de	
amparo,	 el	 comisionado	de	 la	defensoría	del	 Pueblo	 solicita	 se	disponga,	 de	
manera	inmediata	e	indefinida,	la	provisión,	receta,	suministro	y	entrega	a	todos	
los	pacientes	infectados	con	el	ViH-sida	de	seis	medicamentos	específicos	para	
tratar	esta	enfermedad	y	que	se	arbitren	de	manera	urgente	acciones	administrativas	
y	económicas	para	la	compra	de	los	referidos	medicamentos.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

los	demandados	señalan	que,	además	de	los	pacientes	reclamantes,	cada	día	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	institución	
no	se	puede	atender	a	los	pacientes.	añaden	que	se	encuentran	insistiendo	ante	
la	máxima	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,	además,	que	el	hospital	en	cuestión	es	el	único	del	estado	
que	está	prestando	atención	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	cuestión	de	fondo	que	plantea	
el	accionante	es	qué	norma	jurídica	está	vigente,	si	aquella	emanada	mediante	
decreto	ejecutivo	o	aquella	dictada	mediante	resolución	por	la	comisión	inter-
ventora	del	ieSS,	así	como	si	esta	última	afecta	o	no	intereses	subjetivos	directos	
en	contra	del	presidente	del	grupo	de	afiliados	que	viven	con	ViH-sida.	la	Sala	
concluye	que	la	resolución	dictada	por	la	comisión	interventora	«es	una	norma	
erga	omnes,	esto	es,	objetiva	y	de	carácter	general,	y	que	por	tanto	de	modo	
alguno	está	afectando	intereses	de	un	individuo	en	sus	derechos	particulares	
de	orden	constitucional»;	que	el	planteamiento	no	se	ha	realizado	por	 la	vía	
atinente	y	que	por	la	vía	de	amparo	no	procede	que	la	Sala	se	pronuncie	sobre	
el	pedido	del	accionante.

SEntEncia

Se	revoca	la	resolución	subida	en	grado	y	se	desecha	la	acción	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 acción:	recurso	de	amparo
Demandantes: cuatro	personas	que	viven	con	ViH-sida
Demandados:	Ministro	de	Salud	y	directora	del	Programa	nacional	de	
Sida-ViH-itS
Número de resolución:	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	están	en	riesgo	de	muerte.	anteriormente,	la	comisión	interamericana	
de	derechos	Humanos	había	concedido	a	153	personas	que	viven	con	ViH-sida	
medidas	cautelares,	y	como	consecuencia	de	ello,	el	estado	ecuatoriano	comenzó	
a	brindar	servicios	de	salud	en	las	unidades	de	atención	y	hospitales	públicos;	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	suspendió	uno	de	los	medicamentos,	y	a	partir	del	mes	de	setiembre	
se	entregó	solamente	uno,	lo	cual	los	obliga	a	suspender	toda	la	medicación	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,	
además,	se	practiquen	los	exámenes	de	carga	viral,	conteo	cd4	y	cd8	y	genotipo	
y	fenotipo,	para	actualizar	sus	prescripciones	médicas.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

Se	presenta	una	acción	de	amparo,	que	conoce	la	jueza	décimo	segunda	de	lo	civil	
de	Pichincha.	el	Ministerio	de	Salud	alega	que	el	amparo	no	reúne	los	requisitos	
del	artículo	95	de	la	constitución	Política	ni	46	de	la	ley	de	control	constitu-
cional.	indica	que	el	Ministerio	ha	brindado	a	los	pacientes	sin	interrupción	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.	
además,	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	publicación	de	una	ley,	
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de	un	reglamento	y	que	ha	atendido	en	forma	inmediata	los	pronunciamientos	de	
la	comisión	interamericana	de	derechos	Humanos,	proporcionando	tratamiento	
y	medicación	a	las	personas	con	ViH-sida.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

la	Sala	establece	que	según	el	artículo	95	de	la	constitución,	con	la	acción	de	
amparo,	que	se	tramitará	en	forma	preferente	y	sumaria,	se	requerirá	la	adopción	
de	medidas	urgentes	destinadas	a	cesar,	evitar	la	comisión	o	remediar	inmedia-
tamente	las	consecuencias	de	un	acto	u	omisión	ilegítimos	de	autoridad	pública	
que	viole	o	pueda	violar	cualquier	derecho	consagrado	en	la	constitución	o	en	
un	tratado	o	convenio	internacional,	y	que	de	modo	inminente	amenace	con	cau-
sar	un	daño	grave.	también	podrá	interponerse	la	acción	si	el	acto	o	la	omisión	
hubieren	sido	realizados	por	personas	que	presten	servicios	públicos	o	actúen	
por	delegación	o	concesión	de	una	autoridad	pública.	añaden	que	el	objeto	de	
esta	acción	es	la	omisión	en	que	incurre	el	Ministerio	de	Salud	Pública,	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	declaración	americana	de	los	derechos	
del	Hombre	de	1948,	así	como	en	el	Protocolo	de	San	Salvador	(artículo	10).	este	
derecho	«otorga	a	los	ciudadanos	la	facultad	de	demandar	que	el	estado	no	solo	
adopte	las	políticas,	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	políticas	públicas,	creando	las	entidades	
pertinentes	y	ponerlas	a	disposición	de	la	población».	Señala	que	la	constitución	
Política	de	la	república	garantiza	el	derecho	a	la	salud,	su	promoción	y	protec-
ción,	y	establece	que	los	programas	y	acciones	de	salud	pública	serán	gratuitos	
para	todas	las	personas,	por	lo	que	por	ningún	motivo	se	negará	la	atención	de	
emergencia	en	los	establecimientos	públicos	y	privados.
	 Por	otra	parte,	se	ha	promulgado	la	ley	orgánica	del	Sistema	nacional	de	
Salud,34	y	entre	sus	principios	consta	el	de	solidaridad	para	satisfacer	las	necesi-
dades	de	salud	de	la	población	más	vulnerable.	dentro	de	esta	política	de	estado	
se	ha	creado	la	dirección	nacional	del	Programa	nacional	de	Sida-ViH-itS,	que	
tiene	la	obligación	de	suministrar	las	medicinas	a	todos	los	hospitales	y	centros	
de	salud	pública	del	ecuador,	y	el	Ministerio	de	Salud	la	obligación	de	adquirir	la	
medicina	para	ser	distribuida.	además,	el	ecuador	es	suscriptor	de	la	declaración	
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	omisión	por	parte	del	Ministerio	de	Salud,	al	no	haber	
dado	solución	inmediata,	diligente	y	eficaz,	lo	cual	ha	lesionado	gravemente	la	
condición	de	vida	de	las	personas	enfermas	de	ViH-sida.	este	hecho	viola	los	
derechos	consagrados	en	la	constitución	y	en	instrumentos	internacionales	que	
forman	parte	de	la	legislación	ecuatoriana,	«como	lo	son	los	derechos	sociales	
positivados,	que	constituyen	normas	inmediatamente	exigibles,	con	pleno	valor	
jurídico	y	que	resultan	vinculantes	para	los	poderes	públicos	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	
básicos	del	desarrollo	constitucional	contemporáneo;	más	aún	tratándose	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	económico	directamente	exigible	
por	parte	de	los	accionantes.

SEntEncia

Se	concede	la	acción	de	amparo	propuesta.

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

Tipo de acción:	acción	de	amparo	constitucional
Demandantes:	cuatro	mujeres	por	sus	propios	derechos,	un	representante	
de	 la	Federación	de	organizaciones	campesinas	del	cordón	Fronterizo	
ecuatoriano	 de	 Sucumbíos	 y	 el	 representante	 de	 la	 confederación	 de	
nacionalidades	indígenas	del	ecuador
Demandados:	Ministerios	 de	 Salud,	Medio	ambiente,	 Bienestar	 Social,	
relaciones	exteriores,	y	agricultura	y	Ganadería
Número de resolución:	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	daños	a	la	salud	de	las	y	los	habitantes	de	la	zona,	
así	como	al	medio	ambiente.	alegan	que	la	defensoría	del	Pueblo	del	ecuador	
solicitó	la	realización	de	un	estudio	científico	cuyos	resultados	evidencian	que	
existe	un	daño	genético	en	la	población	que	vive	en	la	zona	afectada	por	las	
fumigaciones.	
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	 Frente	a	estos	hechos,	las	y	los	accionantes	presentan	acción	de	amparo	ante	
el	tribunal	de	lo	contencioso	administrativo,	que	actúa	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	kilómetros	
medidos	desde	la	línea	de	frontera	hacia	el	interior	de	dicho	país	y	que,	además,	
los	ministerios	demandados	desarrollen	acciones	de	reparación	y	prevención.

arGumEntoS dE loS dEmandadoS

los	demandados	 alegan	que	no	existen	pruebas	 científicas	 contundentes	que	
determinen	que	las	fumigaciones	con	glifosato	hayan	causado	daños	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	artículo	95	de	la	constitución,	la	acción	de	
amparo	que	se	tramitará	en	forma	preferente	y	sumaria	requerirá	la	adopción	de	
medidas	urgentes	destinadas	a	cesar,	evitar	la	comisión	o	remediar	inmediatamente	
las	consecuencias	de	un	acto	u	omisión	ilegítimos	de	autoridad	pública	que	viole	
o	pueda	violar	cualquier	derecho	consagrado	en	la	constitución	o	en	un	tratado	
o	convenio	internacional,	y	que	de	modo	inminente	amenace	con	causar	un	daño	
grave.	también	podrá	interponerse	la	acción	si	el	acto	o	la	omisión	hubieren	sido	
realizados	por	personas	que	presten	servicios	públicos	o	actúen	por	delegación	
o	concesión	de	una	autoridad	pública.	añade	que	el	congreso	nacional	ya	se	ha	
pronunciado,	citando	a	las	diferentes	misiones	de	verificación	que	han	compro-
bado	el	impacto	de	las	fumigaciones,	incluido	el	estudio	científico	avalado	por	la	
defensoría	del	Pueblo,	que	evidenció	que	existe	daño	en	el	material	genético	de	
la	población	que	vive	en	la	frontera	y	que	ha	estado	expuesta	a	las	fumigaciones,	
exhortando	al	presidente	de	la	república	que	suscriba	un	acuerdo	con	el	presidente	
de	colombia	a	fin	de	que	en	caso	de	que	se	continúe	con	las	fumigaciones,	estas	
se	realicen	dentro	de	territorio	colombiano	desde	una	distancia	de	10	kilómetros	
desde	la	frontera	con	el	ecuador.	Señala	que	el	tribunal	contencioso	administrativo	
de	cundinamarca	(colombia),	en	resolución	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-
ción,	además,	exhorta	al	gobierno	colombiano	para	que	defina	mecanismos	de	
indemnización	inmediata	a	las	comunidades	afectadas	por	las	fumigaciones	en	el	
Putumayo,	y	se	ordena	que	la	defensoría	del	Pueblo	interponga	acciones	judiciales	
para	la	protección	efectiva	de	los	derechos	de	las	comunidades	indígenas	de	esa	
región.	indican	que	más	allá	de	las	acciones	diplomáticas	y	las	actuaciones	del	
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congreso	nacional,	la	defensoría	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	 resolución	del	tribunal	de	 lo	contencioso	administrativo,	que	
ordena	que	se	adopten	de	inmediato	medidas	conducentes	a	remediar	los	daños	
irrogados	y	a	impedir	que	sigan	causándose,	para	lo	cual	los	ministerios	deman-
dados	y	los	organismos	competentes	de	la	función	ejecutiva	ejecutarán	las	pro-
videncias	tutelares	y	de	reparación	necesarias,	ya	que	las	acciones	que	hasta	ese	
entonces	se	habían	tomado	no	han	solucionado	de	manera	definitiva	los	gravísimos	
problemas	denunciados.

3.3.4  Solicitan suspensión de registro sanitario de píldora de anticoncepción de 
emergencia

Tipo de acción:	amparo	constitucional
Demandante:	Fernando	rosero
Demandados:	director	del	instituto	nacional	de	Higiene	y	Medicina	tropical	
leopoldo	izquieta	Pérez	y	ministro	de	Salud
Número de resolución:	0014-2005-ra-tercera	Sala	tc

hEchoS

Fernando	rosero	solicita	la	suspensión	definitiva	del	otorgamiento	del	registro	
sanitario	para	 la	comercialización	y	expendio	de	 la	píldora	de	anticoncepción	
de	emergencia	conocida	con	el	nombre	de	Postinor	2,	por	cuanto	dice	que	al	
ser	utilizada	en	los	tres	días	siguientes	de	una	relación	sexual	no	protegida	pone	
fin	a	un	embarazo	no	deseado	contra	expresas	disposiciones	constitucionales	y	
legales.	agrega	que	la	utilización	de	dicha	pastilla,	al	posibilitar	el	aborto	de	un	
óvulo	fecundado,	atenta	contra	los	derechos	a	la	seguridad	jurídica,	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	ocasión	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	 consideración	de	varios	parámetros	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	código	de	la	Salud	como	en	los	reglamentos	para	medicamentos,	sin	que	
se	haya	violentado	ninguno	de	esos	trámites	legales	y	técnicos,	y	que,	además,	
se	consideró	la	documentación	enviada	por	el	solicitante	debidamente	legalizada	
desde	el	exterior.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional

la	Sala	hace	un	análisis	del	informe	del	proceso	del	registro	sanitario	del	producto	
Postinor	2	y	se	centra	en	el	análisis	farmacológico,	del	cual	«rescata»	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	acción	
no	se	conoce	y	se	piensa	que	el	levonorgestrel	actúa	evitando	la	ovulación	y	
la	fertilización,	si	la	relación	ha	tenido	lugar	en	la	fase	preovulatoria,	que	es	el	
momento	en	que	la	posibilidad	de	fertilización	es	más	elevada.	también	puede	
producir	cambios	endometriales	que	dificultan	la	implantación.	no	es	eficaz	ini-
ciado	el	proceso	de	implantación».	
	 la	Sala	invoca	el	artículo	49	de	la	constitución	Política,	en	el	cual	se	establece	
que	el	estado	asegurará	y	garantizará	el	derecho	a	la	vida	desde	su	concepción,	así	
como	otras	normas	del	ordenamiento	jurídico	ecuatoriano	que	hacen	referencia	a	
la	concepción	para	la	protección	de	la	niñez.	concluye	que	«al	actuar	el	medica-
mento	Postinor	2,	en	una	de	sus	fases,	como	agente	para	impedir	la	implantación	
del	cigoto,	es	decir,	luego	de	fecundarse	el	óvulo,	se	atentaría	contra	la	vida	el	
nuevo	ser	humano».	añade	que	ante	 la	argumentación	de	grupos	de	mujeres,	
que	intervinieron	en	el	proceso	como	terceras	perjudicadas,	en	el	sentido	de	que	
la	suspensión	de	la	comercialización	del	producto	Postinor	2	atentaría	contra	los	
derechos	sexuales	y	reproductivos	de	las	mujeres,	la	Sala	considera	que	«en	este	
caso	se	debe	dar	prioridad	al	bien	jurídico	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	emisión	del	 registro	sanitario	del	
producto	Postinor	2	es	ilegítimo	«por	no	encontrarse	debidamente	fundamentado,	
ya	que	realizar	un	análisis	técnico	del	producto	no	era	suficiente,	sino	que	se	
debía	evaluar	las	posibles	consecuencias	y	efectos,	inclusive	relacionándolo	con	
la	normativa	imperante	en	el	país,	evaluación	que	se	debió	efectuar	en	el	primer	
momento,	esto	es	en	el	análisis	técnico	legal,	y	en	consecuencia,	se	ha	contrave-
nido	el	ordenamiento	jurídico	vigente,	específicamente	el	contenido	en	el	art.	49	
de	la	constitución	Política	del	estado	que	garantiza	el	derecho	a	la	vida	desde	la	
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concepción».	además,	la	Sala	deja	expresa	constancia	de	que	«con	fundamento	
en	esta	 resolución,	 es	obligación	de	 las	 autoridades	públicas,	 como	parte	del	
estado,	cuando	se	trate	de	asuntos	de	su	competencia,	pronunciarse	sobre	los	
efectos	dañinos	o	no,	según	pueda	ser	su	aplicación	en	cada	caso	concreto,	de	
otros	productos	que	han	ingresado,	ingresen	o	puedan	ingresar	al	mercado	para	
su	libre	comercialización,	que	contengan	levonorgestrel,	que	es	el	compuesto	
principal	de	la	pastilla	Postinor	2,	medicamento	que	en	este	caso,	por	su	contenido	
y	forma	de	aplicación,	produce	la	imposibilidad	de	implantación	del	cigoto,	lo	
cual	ha	sido	el	fundamento	de	este	fallo».

SEntEncia

la	Sala	resuelve	conceder	la	acción	de	amparo	propuesta,	suspendiendo	definiti-
vamente	la	inscripción	del	registro	sanitario	del	producto	Postinor	2.

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

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandantes:	iván	Morales	(comparece	a	nombre	de	su	cónyuge)
Demandado:	instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social
Número de resolución:	367-2000-ra-Primera	Sala	tc

hEchoS

iván	Morales	alega	que	en	función	de	un	contrato	colectivo,	su	cónyuge,	al	ser	
considerada	carga	familiar,	es	beneficiaria	de	las	prestaciones	sociales	de	que	goza	
él	como	afiliado	y	trabajador	del	ieSS.	ella	ingresó	al	Hospital	carlos	andrade	
Marín,	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	cónyuge	ha	quedado	
descerebrada	y	en	estado	vegetativo,	situación	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	presentó	acción	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	disposición	de	alta	médica	no	es	
un	acto	administrativo	y,	por	lo	tanto,	no	cabe	acción	de	amparo	constitucional.	
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también	afirman	que	para	esa	fecha	la	paciente	estaba	siendo	atendida	en	el	área	
de	neurología,	y	finalmente	que	el	ieSS	está	llamado	a	defender	la	salud	de	sus	
asegurados	y	que	la	cónyuge	del	demandante	no	es	afiliada.	además,	dicen	que	
la	mala	práctica	médica	debe	ser	probada.

arGumEntación dEl fallo dEl tribunal conStitucional 
antes	de	resolver,	la	Sala	considera	que	la	acción	de	amparo	prevista	en	el	artículo	
95	de	la	constitución	tutela	los	derechos,	garantías	y	libertades	de	las	personas,	
consagradas	en	el	 texto	constitucional,	 contra	actos	u	omisiones	 ilegítimas	de	
autoridad	pública	que	amenacen	con	causar	un	daño	grave,	y	no	solamente	contra	
actos	administrativos.	además,	los	actos	y	omisiones	frente	a	los	cuales	se	extiende	
la	protección	del	amparo	no	son	exclusivamente	provenientes	de	autoridad	pública	
sino	también	aquellos	«que	hubieren	sido	realizados	por	personas	que	presten	
servicios	públicos	o	actúen	por	delegación	o	concesión	de	una	autoridad	pública».	
añade	la	Sala	que	el	artículo	36	del	contrato	colectivo	al	que	se	hace	referencia	en	
este	caso	señala	que	entre	las	prestaciones	sociales	que	se	deben	a	los	trabajadores	
cubiertos	por	este,	se	encuentra	la	atención	médica	quirúrgica	en	el	Hospital	del	
ieSS,	beneficio	que	de	acuerdo	con	el	literal	(d)	del	mismo	artículo,	se	extiende	
a	los	o	las	cónyuges.	indica	que	el	tribunal	no	puede	pronunciarse	sobre	la	mala	
práctica	médica	ni	establecer	responsabilidades,	pero	estima	que	de	los	informes	
médicos	 se	 desprende	 que	 la	 complicación	 cardiorrespiratoria	 ocurrió	 en	 los	
momentos	finales	de	la	cesárea	y,	por	lo	tanto,	sería	ilegítimo	dejar	de	atender	a	una	
paciente	en	las	condiciones	descritas.	el	dejar	de	atenderla	vulneraría	el	derecho	
a	la	salud	de	la	cónyuge	del	demandante	y	ocasionaría	un	daño	grave.	

SEntEncia

Se	revoca	la	resolución	del	 juez	de	primera	instancia	y	se	acepta	la	acción	de	
amparo.	Se	ordena	al	 instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social	que	atienda	a	
la	cónyuge	del	peticionario,	 incluso	en	el	evento	de	que	el	demandante	deje	
de	prestar	sus	servicios	en	la	institución,	pues	así	esta	estipulado	en	el	contrato	
colectivo	de	trabajo.

3.3.6 Maestra afiliada al IESS solicita hace más de nueve años una pensión de 
jubilación por invalidez 

Tipo de acción: amparo	constitucional
Demandante: Juana	enríquez	(víctima)
Demandado:	director	regional	7	del	ieSS	de	loja
Número de resolución:	270-2001-ra-Segunda	Sala	tc
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hEchoS

Juana	enríquez	es	una	maestra	de	escuela,	de	40	años	de	edad	y	afiliada	al	ieSS	
desde	hace	más	de	nueve	años,	que	presentó	su	solicitud	de	jubilación	provisional	
por	invalidez	en	razón	de	que	el	médico	neurólogo	del	Hospital	carlos	andrade	
Marín	del	ieSS	certificó	que	se	encontraba	incapacitada	en	un	75%	con	el	siguiente	
diagnóstico:	«1.—doble	lesión	vascular	mitral	con	restenosis	moderada	e	insuficien-
cia,	post	comisurotomía	mitral	con	balón,	2.—	infarto	cerebral	del	lóbulo	temporal	
izquierdo»,	por	lo	que	recomendó	se	tramite	de	inmediato	la	jubilación	por	invali-
dez	en	forma	definitiva.	asimismo,	el	departamento	de	inspección	y	calificación	
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	
más	evaluación.	Pese	a	estas	pruebas,	la	comisión	de	Prestaciones	del	ieSS	niega	
su	derecho	a	la	jubilación	por	invalidez	aduciendo	que	no	se	han	reunido	los	
requisitos	estipulados	en	el	artículo	107	del	estatuto	del	ieSS,	resolución	que	apeló	
ante	la	comisión	nacional	de	apelaciones,	instancia	que,	de	conformidad	con	el	
artículo	110	del	estatuto	del	ieSS,	resuelve	archivar	el	expediente	de	jubilación	
por	invalidez	y	remitirlo	al	primer	nivel,	con	lo	cual,	argumenta	la	actora,	se	dejó	
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	tenía	derecho,	lo	
cual,	dice,	viola	la	ley	del	Seguro	Social	obligatorio,	razón	por	la	cual	presenta	
este	recurso	a	fin	que	se	reconozca	su	derecho	a	la	jubilación.

arGumEntoS dEl dEmandado

el	accionado,	por	su	parte,	argumenta	que	a	quien	se	debió	citar	con	esta	acción	
es	a	la	comisión	de	Prestaciones	de	la	regional	1	del	ieSS,	que	tiene	jurisdicción	
legal	para	ello;	que	en	ningún	momento	se	ha	negado	a	recibir	a	la	recurrente	la	
nueva	solicitud	de	jubilación	por	invalidez,	que	ese	es	un	derecho	de	ella,	estando	
por	lo	mismo	listo	para	recibir	dicha	solicitud;	finalmente,	que	no	existe	acto	u	
omisión	ilegítimos	que	causen	daño	a	la	actora.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional 
de	la	revisión	del	expediente	y	de	toda	la	documentación	adjunta,	la	Sala	determina	
que,	en	efecto,	la	actora	ingresó	a	laborar	a	órdenes	de	la	dirección	Provincial	
de	educación	desde	el	19	de	diciembre	de	1991	y	que	el	17	de	marzo	de	1997	
presentó	su	solicitud	de	jubilación	por	invalidez	sobre	la	base	de	los	informes	
médicos	suscritos	por	cardiólogos	del	ieSS.	recuerda	lo	dispuesto	en	el	artículo	
107	del	estatuto	del	ieSS	(«el	afiliado	que	se	invalidare	tendrá	derecho	a	pensión	
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	pensión.	indica	que	el	artículo	44	de	la	ley	del	Seguro	Social	
obligatorio	 establece	que	 «los	 asegurados	que	 se	 invalidaren	 y	 cumplieren	 el	
tiempo	de	imposiciones	y	más	requisitos	prescritos	en	el	estatuto	tendrán	derecho	
a	pensión	de	invalidez».	
	 la	Sala	indica	que	la	accionante	aporta	desde	el	primero	de	enero	de	1992	y	
presenta	su	solicitud	de	jubilación	por	invalidez	el	17	de	marzo	de	1997,	lo	cual	
contabiliza	seis	años	y	dos	meses	de	aportaciones,	por	lo	que	habría	sobrepasado	
las	60	imposiciones	que	exige	el	estatuto	del	ieSS,	y	que,	además,	hay	constancia	
escrita	de	que	la	dolencia	aparece	desde	el	año	1993,	esto	es,	después	de	que	la	
actora	ingresó	a	laborar.	Señala	que	el	artículo	100	del	estatuto	del	ieSS	al	que	
recurre	la	comisión	nacional	de	apelaciones	para	remitir	el	proceso	al	inferior	para	
su	correspondiente	archivo	establece	que	«los	asegurados	que	solicitaren	pensión	
por	invalidez	o	los	que	estuvieren	en	goce	de	la	misma,	deberán	sujetarse	a	los	
reconocimientos	y	exámenes	médicos	que	el	ieSS	estimare	convenientes	y	a	los	
tratamientos	que	se	les	prescribiere.	la	resistencia	a	este	requisito	producirá	el	
archivo	del	trámite	o	la	suspensión	del	goce	de	la	pensión».	Sin	embargo,	agrega	
que	la	comisión	actuó	apresuradamente	al	no	percatarse	de	la	serie	de	exámenes	
e	informes	médicos	de	distintos	facultativos	del	ieSS,	que	constan	en	el	proceso,	
y	que	incluso	la	propia	comisión	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	
declaración	americana	de	los	derechos	y	deberes	del	Hombre	y	en	nuestra	carta	
Política,	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	cubrirá	las	contingencias	de	
enfermedad,	maternidad,	riesgos	del	trabajo,	cesantía,	vejez,	invalidez,	discapacidad	
y	muerte»,	y	que	la	«seguridad	social	se	regirá	por	los	principios	de	solidaridad,	
obligatoriedad,	 universalidad,	 equidad,	 eficiencia,	 subsidiariedad	 y	 suficiencia	
para	la	atención	de	las	necesidades	individuales	y	colectivas,	en	procura	del	bien	
común».	añade	que,	en	este	caso,	el	acto	de	autoridad	viola	derechos	consagrados	
en	la	constitución	y	en	instrumentos	internacionales	ratificados	por	el	ecuador,	que	
forman	parte	de	nuestra	legislación	interna,	por	mandato	del	artículo	163	de	la	carta	
Suprema,	«como	son	los	derechos	sociales	positivados,	que	constituyen	normas	
inmediatamente	aplicables,	con	pleno	valor	jurídico	y	que	resultan	vinculantes	
para	los	poderes	públicos,	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	básicos	del	derecho	
constitucional	contemporáneo;	más	aún,	tratándose	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	económico	angustiante	y	crítico».

SEntEncia

Por	lo	expuesto,	la	Sala	concluye	que	la	actuación	de	la	comisión	de	Prestacio-
nes	del	ieSS	y	la	comisión	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,	así	como	a	la	seguridad	jurídica,	a	un	debido	proceso	y	al	derecho	de	
petición,	por	lo	que	resuelve	revocar	la	resolución	venida	en	grado	concediendo	
a	la	actora	la	acción	de	amparo	planteada.

3.3.7 Afiliado al IESS solicita acceso a atención médica suspendida por supues-
ta afiliación fraudulenta

Tipo de acción: amparo	constitucional	
Demandante: Benjamín	Bajaña
Demandados:	director	regional	2	del	ieSS	y	director	del	Hospital	regional	
del	ieSS	teodoro	Maldonado	Garbo
Número de resolución:	153-2001-tP-Pleno	del	tc

hEchoS

Benjamín	Bajaña	es	un	afiliado	al	ieSS	por	más	de	10	años	y	presta	sus	servicios	en	
funciones	de	confianza	bajo	relación	de	dependencia	y	a	órdenes	de	su	hermana.	
a	raíz	de	que	acudió	por	atención	médica	a	uno	de	los	hospitales	del	ieSS,	el	jefe	
de	calificación	de	derechos	de	dicho	hospital	solicitó	se	establezca	la	relación	de	
dependencia	entre	él	y	su	empleadora,	luego	de	lo	cual	la	comisión	nacional	de	
Prestaciones	de	la	regional	2	del	ieSS	declaró	su	afiliación	como	fraudulenta	«con	
el	propósito	exclusivo	de	recibir	atención	médica»,	resolución	que,	en	segunda	
instancia,	fue	ratificada	por	la	comisión	nacional	de	apelaciones,	sin	embargo,	
dice,	de	la	fuerza	probatoria	de	los	documentos	que	él	presentó	dentro	del	trámite.	
añade	que	su	hermana,	en	calidad	de	empleadora,	mantiene	un	juicio	contencioso	
administrativo	frente	a	esta	resolución,	y	que	pese	a	ello,	en	un	primer	momento	
se	obstaculizó	la	atención	médica	y,	posteriormente,	hace	unos	cuatro	meses,	se	
le	suspendió	la	atención	médica	en	forma	total,	lo	cual	viola	algunos	artículos	de	
la	constitución	Política	de	la	república,	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	resolución	encaminada	a	la	suspensión	temporal	o	
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total	de	la	atención	médica	del	actor,	ni	tampoco	que	el	actor	haya	presentado	
alguna	solicitud	 tendiente	a	conseguir	que	se	 levante	 la	orden	de	suspensión	
del	servicio	médico	a	su	persona,	«sin	lo	cual	sería	injurídico	aseverar	que	existe	
omisión	ilegítima	de	autoridad	pública»;	por	el	contrario,	consta	en	el	expediente	
que	el	presidente	de	la	comisión	de	Prestaciones	dirige	al	director	regional	2	del	
ieSS	un	oficio	mediante	el	cual	le	da	a	conocer	que	los	«acuerdos	de	la	comisión	
de	Prestaciones	y	de	la	comisión	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-
rección	Médico	Social	para	los	efectos	respectivos,	comunicación	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	omisión	
ilegítimos	proveniente	de	autoridad	pública,	se	hace	innecesario	analizar	otros	
elementos	que	son	indispensables	para	la	procedencia	de	la	acción	de	amparo	
constitucional»,	por	lo	que	resuelve	revocar	la	resolución	venida	en	grado,	desechar	
la	acción	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 atención médica en el extranjero frente a ineficacia de 
intervenciones en el país

Tipo de acción:	demanda	de	inconstitucionalidad	
Demandante:	alfonso	Quinga
Demandado:	instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social	
Número de resolución:	125-2001-Pleno	del	tc

hEchoS

alfonso	Quinga	indica	que	es	beneficiario	de	la	jubilación	por	invalidez	desde	
1998;	que	al	tener	problemas	de	visión	acudió	al	Hospital	carlos	andrade	Marín	
del	ieSS,	donde,	en	el	año	1995,	le	diagnosticaron	lesión	expansiva	sella	y	supra-
sella	ocasionada	por	un	macrodema	hipofisiario.	en	el	año	1997	fue	sometido	
a	una	intervención	quirúrgica;	sin	lograr	mejoría,	ingresa	nuevamente	en	1999,	
cuando	es	sometido	a	un	tratamiento	de	radioterapia	sin	resultados,	por	lo	que	
se	le	practica	otra	cirugía.	ninguno	de	estos	tratamientos	le	ha	dado	resultado,	
por	lo	que	está	a	punto	de	perder	la	visión	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	resolución	(752)	del	consejo	Superior35	del	ieSS	de	1991,	que	
establecía	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	país	por	
falta	de	especialistas,	equipos	o	instalaciones	necesarios	y	deba	ser	tratada	en	el	
exterior,	el	director	regional	podía	autorizar	el	viaje	del	paciente.	no	obstante,	el	
director	del	Hospital	carlos	andrade	Marín	del	ieSS	le	contesta	informándole	que	
la	comisión	interventora	ha	dictado	la	resolución	111011101-290	en	octubre	de	
1998,	que	contiene	el	reglamento	para	la	atención	Médica	en	unidades	de	Salud	
ajenas	al	ieSS,	el	que	no	contempla	la	atención	en	el	exterior.	

arGumEntoS dEl dEmandantE

el	demandante	alega	que	la	resolución	de	la	comisión	interventora	viola	el	prin-
cipio	de	intangibilidad	de	los	derechos	de	los	trabajadores	(artículo	35,	ordinal	
3),	así	como	el	derecho	a	la	salud	(artículo	42),	y	el	de	protección	a	las	personas	
con	discapacidades	(artículo	53).

arGumEntoS dEl dEmandado

Por	su	parte,	el	demandado	sostiene	que	el	accionante	fue	sometido	a	tres	inter-
venciones	quirúrgicas	en	las	dependencias	del	ieSS,	y	que	posteriormente	solicitó	
que	se	le	cubrieran	los	gastos	en	el	exterior,	ya	que	en	el	país	no	había	consegui-
do	solución	a	su	enfermedad,	petición	que	hizo	sobre	la	base	de	un	reglamento	
que	fue	derogado	dos	años	antes	por	la	comisión	interventora	del	ieSS.	dicho	
reglamento	concedía	el	beneficio	solicitado	en	caso	de	que	el	 tratamiento	no	
pudiera	proporcionarse	en	las	unidades	médicas	del	ieSS	o	en	cualquier	otra	del	
país,	siempre	y	cuando	este	beneficio	fuera	autorizado	por	el	director	regional	
del	ieSS.	en	este	caso,	el	paciente	recibió	tratamiento	equiparable	al	existente	en	
el	exterior.	además,	en	tanto	estuvo	vigente	dicho	reglamento,	el	accionante	no	
presentó	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	disposición	transitoria	Segunda	de	la	constitución,	el	
consejo	Superior	del	ieSS	ha	sido	reemplazado	temporalmente	por	la	comisión	
interventora	y,	en	función	de	la	ley	del	Seguro	Social	obligatorio,	esta	comisión,	

35	 	la	constitución	de	1998	establece,	en	la	disposición	transitoria	Segunda,	que	el	consejo	
Superior	del	ieSS	será	reemplazado	por	la	comisión	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.	añade	
que	la	resolución	752,	expedida	por	el	consejo	Superior	del	ieSS,	no	consagra	
ningún	derecho	de	los	afiliados	a	ser	atendidos	en	el	exterior.	además,	indica	
que	dicha	resolución	establecía	que	solamente	en	casos	que	por	su	gravedad	no	
pudieran	ser	atendidos	dentro	del	país,	el	director	regional	del	ieSS	podía	autorizar	
el	viaje	de	la	persona	afiliada,	y	que	en	este	caso	el	afiliado	ha	recibido	atención	y	
tratamiento	en	el	Hospital	del	ieSS	y	no	se	le	ha	negado	por	falta	de	condiciones	
o	profesionales.	en	todo	caso,	podía	haber	alegado	la	resolución	mientras	estuvo	
vigente.	indica	que	la	presentación	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	resolución	752	no	atenta	contra	la	intangibilidad	de	los	
derechos	de	los	trabajadores	ni	contra	el	derecho	a	la	salud	ni	contra	las	garantías	
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 rehabilitación

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante: María	durán
Demandados:	Ministro	de	educación,	director	provincial	de	educación	
del	azuay,	presidente	y	miembros	de	la	comisión	de	ingresos	y	cambios	
de	nivel	Medio	de	la	dirección	Provincial	de	educación	del	azuay
Número de resolución:	782-2002-ra-tercera	Sala	tc

hEchoS

María	durán	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-
sión	de	ingresos	y	cambios	de	nivel	Medio	no	atiende	con	rapidez	la	decisión	
de	la	comisión	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	rehabilitación	
recomendado	por	su	médico	tratante.	en	múltiples	ocasiones,	solicitó	al	director	
provincial	del	azuay	y	a	la	presidenta	de	la	comisión	de	ingresos	y	cambios	de	
educación	Media	que	autorizaran	el	cambio	de	su	actual	lugar	de	trabajo,	sin	que	
lo	hayan	hecho,	en	violación	de	los	derechos	a	la	salud	y	vida	consagrados	en	la	
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constitución	Política	de	la	república	y	en	la	declaración	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	están	regulados	por	
las	leyes	y	reglamentos	de	educación,	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	comisión	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.	añade	
que	se	le	cambió	de	sitio	en	la	primera	oportunidad	que	hubo	una	vacante	para	
su	área,	cambio	que	no	fue	aceptado,	prefiriendo	esperar	la	accionante	a	que	se	
presente	una	oportunidad	más	propicia,	conforme	lo	certifica	la	secretaria	de	la	
dirección	Provincial	del	azuay.	Se	debe	tomar	en	cuenta	que	el	colegio	donde	
antes	prestaba	sus	servicios	la	demandante	está	ubicado	a	85	kilómetros	de	la	
ciudad	de	cuenca,	mientras	que	el	colegio	al	cual	fue	reubicada	se	encuentra	a	
28	kilómetros;	es	decir,	un	lugar	más	cercano	a	la	mencionada	ciudad.	

SEntEncia

la	Sala	concluye	que	no	se	puede	establecer	en	contra	de	las	autoridades	educa-
tivas	demandadas	la	omisión	ilegítima	que	se	alega,	por	lo	que	resuelve	confirmar	
la	resolución	venida	en	grado	y	negar	la	acción	de	amparo	planteada.

3.3.10 Afiliado al IESS solicita continuación de tratamiento por insuficiencia renal 
suspendido por presunta afiliación fraudulenta

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	Hugoberto	alberca	(víctima)
Demandado:	director	nacional	del	ieSS
Número de resolución:	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	diálisis,	el	que	recibió	hasta	
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el	momento	en	que	la	división	nacional	de	Fiscalización	y	recaudación	laboral	
fue	a	la	empresa	donde	prestaba	sus	servicios	a	verificar	la	relación	laboral,	y	frente	
a	la	información	errónea	de	nuevos	empleados	de	la	empresa	que	aseguraron	
que	él	no	trabajaba	allí,	resuelve	declarar	fraudulenta	su	afiliación,	resolución	que	
apeló,	pero	que	la	comisión	de	apelaciones	del	ieSS	posteriormente	ratificó.	el	
actor	afirma	que	al	quitársele	la	afiliación	y	obligarlo	a	cancelar	los	pagos	corres-
pondientes	a	su	tratamiento	médico,	se	le	ha	causado	un	grave	perjuicio	y	se	han	
violentado	sus	garantías	constitucionales;	entre	ellas,	el	derecho	a	la	defensa.	

arGumEntoS dEl dEmandado

el	accionado,	por	su	parte,	argumenta	que	las	decisiones	de	la	comisión	de	Presta-
ciones	como	de	la	comisión	nacional	de	apelaciones	tienen	características	propias	
de	la	función	judicial	y,	por	tanto,	no	son	susceptibles	de	amparo.	añade	que	el	
recurrente	ha	tenido	todo	el	tiempo	para	ejercer	su	defensa,	pero	no	ha	logrado	
desvanecer	las	acusaciones;	que	la	resolución	es	legítima	por	cuanto	es	realizada	
por	autoridad	competente	y	de	acuerdo	con	la	ley,	que	no	es	grave	porque	el	
recurrente	ha	esperado	casi	dos	años	para	acudir	ante	el	juez,	y	no	es	irreparable	
por	cuanto	puede	acudir	ante	el	tribunal	de	lo	contencioso	administrativo,	que	
es	su	juez	natural.

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional 
la	Sala	enfatiza	que	si	bien	el	artículo	295	del	estatuto	del	ieSS	dispone	la	libre	
apreciación	de	las	pruebas	que	le	fueren	presentadas,	tramitadas	o	recibidas	ante	
sí	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	resolución	
adoptada	por	la	comisión	de	Prestaciones	del	ieSS,	la	Sala	se	centra,	más	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	
legítimo,	y	que	hay	actos	legales	que	si	bien	guardan	armonía	con	la	ley,	en	su	
letra	y	espíritu	son	ilegítimos	porque	contrarían	a	la	justicia,	equidad,	moral,	ética,	
razonabilidad,	a	los	valores	y	principios	inspiradores	del	orden	jurídico	y	a	la	plena	
vigencia	de	los	derechos	humanos.	añade	que	en	el	presente	caso,	el	acto	de	
autoridad	viola	derechos	consagrados	en	la	constitución	Política	y	en	instrumentos	
internacionales	ratificados	por	el	país	que	por	mandato	constitucional	forman	parte	
de	la	legislación	interna,	y	que	constituyen	normas	inmediatamente	aplicables	y	
vinculantes	para	los	poderes	públicos;	«más	aún	tratándose	de	este	caso,	en	que	
se	afecta	el	derecho	a	la	vida,	a	la	salud,	la	seguridad	social	que	tienen	conexidad	
unos	con	otros».	Señala	que	el	derecho	a	 la	 salud	materia	de	este	asunto	está	
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consignado	en	la	declaración	americana	de	los	derechos	y	deberes	del	Hombre,	
que	contempla	el	derecho	a	la	preservación	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	más	alto	nivel	del	bienestar	físico,	mental	y	social.	
	 asimismo,	 enfatiza	que	 la	carta	Política,	 en	 el	 artículo	 55,	 establece	que	
«la	seguridad	social	será	deber	del	estado	y	derecho	irrenunciable	de	todos	sus	
habitantes.	Se	prestará	con	la	participación	de	los	sectores	público	y	privado,	de	
conformidad	con	la	ley».	añade	que	el	artículo	56	establece	el	sistema	nacional	de	
seguridad	social,	que	se	regirá	por	los	principios	de	solidaridad,	obligatoriedad,	
universalidad,	equidad,	eficiencia,	subsidiariedad	y	suficiencia	para	la	atención	de	
las	necesidades	individuales	y	colectivas,	en	procura	del	bien	común.	Señala	que	
el	artículo	57	establece	que	el	seguro	social	obligatorio	cubrirá	las	contingencias	
de	enfermedad,	maternidad,	riesgos	del	trabajo,	cesantía,	vejez,	invalidez,	disca-
pacidad	y	muerte;	y	que	dicha	protección	se	extenderá	progresivamente	a	toda	
la	población,	con	o	sin	relación	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	
económico	directamente	exigible	por	el	accionante,	quien	es	el	titular	o	sujeto	
activo	de	este	derecho	que	lo	ha	ejercido	plenamente,	al	haber	recibido	atención	
en	el	servicio	médico	del	instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social	y	que	no	podía	
interrumpírsele	por	atentar	directamente	a	su	derecho	humano	de	vivir,	vivir	tal	
vez	unos	meses	o	años	más,	dado	su	insuficiencia	renal	aguda,	circunstancias	que	
no	pueden	ser	soslayadas	por	el	juez	constitucional».	

SEntEncia

la	Sala	concluye	que	la	actuación	de	la	comisión	de	Prestaciones	del	ieSS	ha	
quebrantado	el	derecho	fundamental	a	la	vida	y	a	la	salud	del	accionante,	por	lo	
que	resuelve	revocar	la	resolución	venida	en	grado	concediendo	al	actor	la	acción	
de	amparo	planteada.

3.3.11 Afiliado al IESS solicita continuación de tratamiento de hemodiálisis 
suspendido por presunta afiliación fraudulenta

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	ramón	Mendoza
Demandados:	Miembros	de	la	comisión	nacional	de	apelaciones	del	
ieSS
Número de resolución:	718-2001-ra-tercera	Sala	tc
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hEchoS

ramón	Mendoza	es	un	afiliado	al	ieSS	que	recibía	tratamiento	de	hemodiálisis	
tres	veces	por	semana,	en	sesiones	de	tres	a	cuatro	horas	cada	una,	hasta	que	la	
comisión	nacional	de	apelaciones	del	ieSS,	ratificando	la	decisión	de	la	comisión	
de	Prestaciones,	declaró	que	no	existía	relación	de	dependencia	del	actor	con	su	
empleadora	y	que	su	afiliación	era	fraudulenta	pese	a	las	pruebas	que	él	presentó	
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,	ocasionándole	
un	daño	irreparable.

arGumEntación dEl tribunal conStitucional

la	Sala	hace	un	análisis	de	los	documentos	e	informes	que	constan	en	el	expedien-
te	y	determina	que	la	conclusión	de	inexistencia	de	relaciones	laborales	entre	el	
demandante	y	su	patrona	«se	ha	efectuado	sin	fundamento	real	ni	jurídico	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	relación	
laboral,	«por	lo	menos	debió	provocar	en	ellos	una	duda	razonable»,	en	aplicación	
del	mandato	constitucional	que	establece	el	principio	«in	dubio	pro	operario»,	por	
lo	que	se	debió	resolver	en	favor	del	trabajador,	tomando	en	cuenta,	además,	que	
la	privación	de	la	asistencia	médica	al	accionante	provocará	un	desenlace	fatal	en	
su	vida,	conforme	certifica	el	profesional	médico	de	la	unidad	especializada.

la	Sala	añade	que	la	constitución	Política,	en	el	capítulo	«de	los	derechos	eco-
nómicos,	Sociales	y	culturales»,	en	forma	específica	y	amplia	reconoce	el	derecho	
a	la	salud	como	derecho	humano.	concretamente,	en	el	artículo	42,	garantiza	su	
protección	y	promoción	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	catastróficas	de	alta	complejidad	y	se	
encuentren	en	situación	de	riesgo	actual.	el	artículo	47	de	la	constitución	deter-
mina,	asimismo,	el	derecho	a	una	atención	prioritaria,	preferente	y	especializada	
para	aquellas	personas,	todo	lo	cual	se	orienta	a	garantizar	el	derecho	a	la	vida,	
consagrado	en	el	artículo	23	número	1	de	la	constitución,	«cuya	protección	debe	
ser	absoluta,	en	tanto	constituye	calidad	esencial	e	indispensable	para	la	realiza-
ción	personal	del	ser	humano,	sin	la	cual	ningún	otro	derecho	podría	ejercerse».	
consecuentemente,	al	privar	al	accionante	de	la	atención	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	ponderación	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	análisis	para	concluir	que	el	acto	impugnado	causará	daño	grave,	
inminente,	irreparable,	pues	condena	al	accionante	no	solo	a	sufrir	un	deterioro	
acelerado	en	sus	condiciones	de	salud,	sino	a	una	muerte	inevitable».	

SEntEncia

la	 Sala	 resuelve	 revocar	 la	 resolución	de	 la	 jueza	de	 instancia	 y	 conceder	 el	
amparo	solicitado,	dejando	sin	efecto	la	resolución	de	la	comisión	nacional	de	
apelaciones	del	ieSS.	Por	lo	tanto,	dispone	que	se	continúe	prestando	la	debida	
atención	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 acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	Santiago	Yépez	
Demandados:	director	de	la	regional	del	ieSS	8	y	director	del	Hospital	
del	ieSS
Número de resolución:	037-2003-ra-tercera	Sala	tc

hEchoS

Santiago	Yépez,	en	su	calidad	de	afiliado	al	ieSS,	acudió	a	la	farmacia	del	hospital	
del	ieSS	para	adquirir	un	medicamento	recetado	por	el	médico;	sin	embargo,	en	
dicha	farmacia	no	le	entregaron	la	medicación	aduciendo	que	no	la	tenían.	indica	
el	recurrente	que	por	dos	ocasiones	más	intentó	adquirir	la	medicación	recetada	y	
obtuvo	la	misma	respuesta.	el	demandante	alega	que	este	hecho	viola	el	artículo	
23,	numeral	20,	de	la	constitución,36	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	desempeñen	sus	funciones	
públicas	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	debió	haberse	demandado	al	director	general	del	
ieSS,	por	lo	que	hay	falta	de	legítimo	contradictor.	también	afirma	que	el	médico,	

36	 	«el	derecho	a	una	calidad	de	vida	que	asegure	la	salud,	alimentación	y	nutrición,	agua	
potable,	saneamiento	ambiental,	educación,	trabajo,	empleo,	recreación,	vivienda,	vesti-
do	y	otros	servicios	sociales	necesarios».
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al	otorgarle	la	receta,	debió	consultar	a	la	farmacia	del	ieSS	para	verificar	la	exis-
tencia	del	medicamento.	además,	indica	que	el	ieSS	goza	de	autonomía.	

arGumEnto dEl fallo dE primEra inStancia

la	jueza	de	primera	instancia	sostiene	que	en	este	caso	no	procede	una	acción	
de	amparo.	

arGumEntoS dEl tribunal conStitucional 
Para	resolver,	se	considera	que	la	constitución	y	la	ley	de	control	constitucional	
prevén	que	la	acción	de	amparo	debe	ser	interpuesta	contra	acto	u	omisión	ilegíti-
mos	de	la	administración,	y	que	estas	son	declaraciones	unilaterales	de	la	voluntad	
de	la	autoridad	pública	en	ejercicio	de	sus	atribuciones	legales	que	crean,	extinguen	
o	modifican	situaciones	jurídicas	individuales	de	los	administrados.	añade	que	el	
hecho	objeto	de	esta	acción	de	amparo	debió	ser	reclamado	ante	las	autoridades	
administrativas	de	las	cuales	emana	el	acto	u	omisión	de	autoridad	pública	que	
no	se	configura	en	este	caso;	que	disponer	el	cumplimiento	de	las	pretensiones	
demandadas	por	el	actor,	así	como	las	sanciones	que	fueran	del	caso,	es	competen-
cia	del	órgano	de	gobierno,	la	autoridad	nominadora	o	los	titulares	del	respectivo	
órgano	de	administración	o	gestión	del	ieSS,	de	acuerdo	con	lo	dispuesto	en	la	
ley	del	Seguro	Social	obligatorio,	sus	estatutos	y	reglamentos.	

SEntEncia

Se	niega	la	acción	de	amparo	presentada.

3.3.13 Afiliado al IESS solicita continuación de tratamiento de hemodiálisis 
suspendido por presunta afiliación fraudulenta

Tipo de acción: amparo	constitucional	
Demandante: tito	Macay
Demandado:	director	regional	n.º	6	del	ieSS
Número de resolución:	0004-2004-ra-Segunda	Sala	tc

hEchoS

el	señor	Macay	es	un	afiliado	al	ieSS	con	problemas	renales	que	recibía	tratamiento	
de	diálisis	tres	veces	por	semana	y	al	que	los	funcionarios	del	ieSS	le	suspen-
dieron	todo	servicio	médico,	incluido	el	de	diálisis,	luego	de	que	le	informaron	
que	investigaciones	realizadas	habían	determinado	la	presunta	inexistencia	de	la	
relación	laboral	con	su	patrono,	así	como	la	existencia	de	afiliación	fraudulenta.	
el	afiliado	argumenta	que	el	personal	del	ieSS	se	ha	excedido	en	sus	atribuciones,	
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ha	cometido	actos	ilegítimos	y	se	ha	arrogado	funciones	que	solo	les	competen	
a	los	miembros	de	la	comisión	Provincial	de	Prestaciones	del	ieSS.	argumenta	
que	se	han	infringido	principios	constitucionales	al	iniciarse	investigaciones	sin	
la	participación	de	las	partes	involucradas	y,	como	resultado	de	ello,	declarar	la	
inexistencia	de	vínculo	laboral	entre	su	patrono	y	su	persona,	y	acusarlos	de	actos	
dolosos.	Señala	que	la	sola	presunción	equivocada	de	los	funcionarios	del	ieSS	
ocasiona	un	daño	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	
número	patronal	que	ostenta	la	empresa	patrona	pertenece	a	otra	persona	y	que	se	
descubrió	que	en	las	planillas	de	aportes	de	esta	persona	se	encontraba	el	nombre	
del	demandante,	ante	lo	cual	el	ieSS	envió	a	una	funcionaria	para	que	visitara	
a	la	empresa	de	dicha	razón	social,	pero	que	la	empresa	estaba	clausurada	por	
el	Servicio	de	rentas	internas.	indica	que	en	el	supuesto	de	que	exista	relación	
laboral	no	se	conoce	cuál	es	el	representante	legal	que	asumirá	la	responsabilidad	
patronal	generada	por	la	atención	médica	del	accionante	y	la	preocupación	surge	
por	los	ingentes	gastos	que	ha	demandado	dicha	atención,	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	presunción	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	número	
patronal,	aunque	con	dos	denominaciones	diferentes,	y	que	del	proceso	consta	
que	el	funcionario	responsable	de	controversia	laboral	había	declarado	que	existe	
relación	laboral	entre	el	demandante	y	la	empresa	patrona,	a	la	cual,	incluso,	se	
le	glosó	por	mora	en	el	pago	de	aportes.
	 la	Sala	añade	que	de	autos	también	se	observa	que,	en	la	misma	fecha	en	
que	se	dispone	a	la	empresa	que	suministra	el	servicio	de	diálisis	que	suspenda	
la	prestación	de	todo	servicio	médico	al	demandante,	incluido	el	de	diálisis,	se	le	
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comunica	al	patrono	que	se	ha	determinado	la	inexistencia	de	la	relación	laboral	
con	el	demandante	y	que	se	tramitará	la	declaratoria	de	afiliación	fraudulenta,	no	
obstante	lo	cual,	se	le	«concede	ocho	días	calendario	para	presentar	los	documentos	
de	descargo	que	desvirtúen	lo	indicado»,	lo	cual	indica,	dice	la	Sala,	que	antes	de	
una	declaratoria	de	afiliación	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	«viola	definitivamente	el	
derecho	a	la	defensa,	a	más	de	la	evidente	trasgresión	a	los	deberes	constitucio-
nales	que	tiene	el	ieSS,	de	conformidad	con	los	artículos	24	numeral	10,	57	y	58	
inciso	segundo	de	la	constitución	de	la	república».
	 agrega	la	Sala	que	consta	de	autos	que	el	patrono	había	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	artículo	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	ilegítimo	y	que	en	su	
expedición	se	han	violado	los	artículos	23	numeral	20,	24	numeral	10,	42,	55,	56,	
57	y	58	de	la	constitución	de	la	república;	y	que,	por	otra	parte,	ha	ocasionado	
el	daño	grave	e	inminente	de	privar	al	demandante	de	las	prestaciones	del	seguro	
social	y,	especialmente,	de	la	atención	médica	que	su	estado	de	salud	requiere.

SEntEncia

confirmar	la	resolución	venida	en	grado	y,	por	consiguiente,	aceptar	la	demanda	
de	amparo	constitucional	formulada	por	el	demandante,	a	quien	el	ieSS	deberá	
seguir	otorgando	todas	las	prestaciones	a	que	tiene	derecho.	además,	dispone	
que	se	remita	copia	de	la	resolución	al	consejo	directivo	del	ieSS	a	fin	de	que	
observe	la	conducta	de	los	funcionarios	que	han	participado	en	la	emisión	de	los	
actos	ilegítimos	referidos	en	la	resolución.

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

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	ruth	ortega
Demandados:	Ministro	 de	 educación,	 director	 provincial	 de	 educación	
del	azuay	y	presidente	de	la	comisión	Provincial	de	defensa	Profesional	
del	azuay
Número de resolución:	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	«rinitis	alérgica»	y	le	
recomienda	mantener	tratamiento	continuo	y	evitar	el	ejercicio	físico	y	ambien-
tes	contaminados	con	humo,	polvo	y	frío.	Sobre	la	base	de	este	diagnóstico,	la	
comisión	Valuadora	de	las	incapacidades	del	ieSS	le	recomienda	el	cambio	del	
lugar	de	trabajo	a	un	sector	no	muy	frío	y	cerca	de	su	residencia,	para	que	pueda	
continuar	con	el	tratamiento,	recomendación	que	es	ratificada	posteriormente	tanto	
por	el	jefe	del	departamento	de	riesgos	de	trabajo	(encargado)	como	por	el	jefe	
de	recursos	Humanos	de	la	dirección	Provincial	de	educación	del	azuay.	Sin	
embargo,	la	comisión	de	ingresos	y	cambios	nivel	Medio	no	da	atención	a	estas	
disposiciones,	con	los	consiguientes	riesgos	en	la	salud	de	la	demandante.

arGumEntoS dE la dEmandantE

la	demandante	alega	que	esta	omisión	viola	el	derecho	a	la	salud	contemplado	
en	el	artículo	42	de	la	constitución	Política;	el	artículo	25	de	la	declaración	uni-
versal	de	los	derechos	Humanos;	el	derecho	a	la	vida,	protegido	por	el	numeral	
1	del	artículo	23;	el	derecho	a	la	integridad	personal	y	al	trabajo,	garantizados	en	
el	numeral	2	del	artículo	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	violación	del	derecho	a	la	salud,	ya	que	la	actora	ha	acudido	de	modo	
permanente	al	ieSS	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	comisión	Valuadora	de	las	incapacidades	del	ieSS,	mediante	el	
cual	se	aprueba	la	solicitud	presentada	por	la	afiliada	y,	en	atención	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	frío	y	cerca	de	su	residencia	para	que	pueda	continuar	con	
su	tratamiento.	la	Sala	valora	el	artículo	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	prevención	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	práctica	de	su	actividad	 laboral	
ordinaria,	según	dictamen	de	la	comisión	de	evaluaciones	de	incapacidad	del	
ieSS	o	del	facultativo	del	Ministerio	de	trabajo,	en	el	caso	de	los	no	afiliados,	el	
patrono	deberá	ubicarlo	en	otra	sección	de	la	empresa,	previo	consentimiento	
del	trabajador	y	sin	menoscabo	de	su	remuneración.	Sobre	la	base	del	contenido	
de	estas	disposiciones	y	de	los	documentos	referidos,	la	Sala	encuentra	que	tal	
omisión	es	ilegítima	y	con	ello	las	autoridades	accionadas	violan	el	derecho	a	la	
salud	determinado	en	el	artículo	42	de	la	constitución	Política,	así	como	el	derecho	
a	la	integridad	personal,	contenido	en	el	numeral	2	del	artículo	23.	ello,	concluye,	
le	ha	ocasionado	a	la	actora	«un	inminente	daño,	pues	la	coloca	en	un	serio	riesgo	
para	su	salud	y	hasta	para	su	vida,	a	más	de	que	se	le	impide	desempeñar	sus	
actividades	en	condiciones	apropiadas	a	su	condición».

SEntEncia

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

3.3.15 Muerte por negligencia médica

Tipo de acción:	denuncia	penal
Denunciantes:	Familiares	del	que	en	vida	fue	Segundo	cartagena
Denunciados:	carlos	Montenegro	y	Gonzalo	Vinueza,	médicos	del	
Hospital	carlos	andrade	Marín	(ieSS)
Número 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-
pañado	de	su	esposa	al	servicio	de	urgencias	del	hospital.	el	médico	de	turno	le	
diagnostica	estreñimiento	y	le	receta	un	laxante.	en	la	noche	el	paciente	empeora	
y	al	día	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	exámenes	de	sangre	y	radiografías.	
el	paciente	no	llegó	a	realizarse	dichas	pruebas	porque	falleció.	la	autopsia	del	
departamento	de	medicina	legal	de	la	Policía	determinó	que	el	paciente	murió	
debido	a	una	peritonitis	por	perforación	apendicular.	
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	 Se	 realizó	una	auditoría	 interna	en	el	hospital,	 que	determinó	que	hubo	
impericia	e	irresponsabilidad.	la	familia	no	puso	en	conocimiento	este	caso	ante	al	
tribunal	de	Honor	del	colegio	de	Médicos,	sino	que	inició	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	dictó	auto	de	apertura	a	plenario	
por	haber	presunciones	de	responsabilidad	contra	los	médicos	acusados.	abierta	
la	etapa	plenaria,37	conoció	el	caso	el	tribunal	cuarto	de	lo	Penal	de	Pichincha,	
el	cual	impuso	una	pena	de	ocho	días	de	prisión	y	cien	sucres	(cuatro	dólares)	
de	multa	por	delito	de	homicidio	inintencional	contemplado	en	el	artículo	459	del	
código	Penal.	esta	sanción	fue	observada	por	el	fiscal	subrogante,	que	consideró	
que	el	tribunal	actuó	sobre	base	falsa	cuando	acogió	como	atenuantes	solo	los	
certificados	de	honorabilidad	y	los	antecedentes	penales.

arGumEntoS dE loS acuSadoS

los	acusados	presentaron	un	recurso	de	casación,	lo	que	llevó	el	caso	a	última	
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.	además,	dicen	
que	no	se	han	comprobado	los	supuestos	del	delito	por	el	cual	se	los	acusa,	pues	
«no	es	cierto	que	sea	suficiente	haber	efectuado	el	mal	descrito	en	el	artículo	459	
incluso	por	falta	de	previsión	o	de	precaución	referida	para	asumir,	como	lo	han	
hecho	los	señores	Miembros	del	tribunal	Penal,	que	se	ha	consumado	el	delito	
de	homicidio	inintencional	que	se	nos	imputa».	añaden	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	violación	de	la	ley,	y	que	
inclusive	acogiendo	la	opinión	del	ministro	fiscal	subrogante,	el	tribunal	Penal	
debió	aplicar	también	la	norma	prevista	en	el	artículo	436	del	código	Penal,	que	
tipifica	 la	 conducta	negligente	de	médicos	 al	 recetar,	 despachar	o	 suministrar	
medicamentos	que	comprometen	gravemente	la	salud,	por	falta	de	precaución	
o	de	cuidado,	conducta	que	merece	una	pena	de	prisión	de	tres	a	cinco	años	
cuando	se	produce	la	muerte	de	un	paciente.	Sin	embargo,	por	lo	previsto	en	el	
numeral	13	del	artículo	24	de	la	constitución	Política	(«al	resolver	la	impugnación	

37	 	Etapa plenaria:	fase	procesal	prevista	en	el	anterior	código	de	Procedimiento	Penal	en	
la	cual	se	formulaban	los	cargos	y	defensas.
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de	una	sanción,	no	se	podrá	empeorar	la	situación	del	recurrente»),	se	confirma	
la	sanción	impuesta	por	el	tribunal	Penal.	esta	sanción	no	se	ejecutó	por	cuanto	
los	acusados	se	encuentran	prófugos.

3.3.16 Muerte por negligencia médica

Tipo de acción: denuncia	penal
Denunciantes:	 Familiares	 de	 la	 que	 en	 vida	 se	 llamó	 Susana	 albán
Denunciados:	ramiro	Montenegro	y	Fabián	espinoza,	médicos	del	Hospital	
Metropolitano
Número de juicio penal:	38-99-Sexta	Sala	de	la	corte	Superior	de	Justicia	
de	Quito

hEchoS

una	joven	de	20	años	ingresa	al	Hospital	Metropolitano	el	13	de	diciembre	de	1987	
y	permanece	en	este	centro	hasta	su	fallecimiento	el	18	del	mismo	mes	y	año.	
en	este	hospital	el	médico	tratante,	ramiro	Montenegro,	le	diagnosticó	meningitis	
purulenta	y	se	realizó	un	cultivo	que	determinó	a	qué	antibióticos	la	paciente	era	
resistente	y	otros	a	los	cuales	era	sensible.	Sin	embargo,	no	se	le	administró	nin-
guno	de	estos.	un	médico	residente,	Fabián	espinoza,	le	inyectó	morfina,	lo	cual	
le	produjo	convulsiones	e	inmediatamente	la	muerte.	la	familia,	al	enterarse	de	
que	en	un	caso	de	meningitis	está	contraindicada	la	morfina	por	causar	la	muerte,	
solicitó	al	hospital	que	se	le	entregase	la	historia	clínica,	así	como	el	nombre	del	
médico	tratante	que	administró	esa	sustancia,	pues	hasta	esa	fecha	solo	conocía	
su	apellido.	el	hospital	se	rehusó	a	proporcionar	esa	información.
	 la	familia	inició	una	acción	civil	por	medio	de	la	cual	se	consiguió	que	el	
Hospital	depositara	en	un	juzgado	la	información	requerida,	luego	de	tres	años	de	
sucedida	la	muerte.	el	caso	es	presentado	ante	el	tribunal	de	Honor	del	colegio	
de	Médicos	varios	años	después	de	los	hechos.	Sin	embargo,	este	tribunal	no	
estableció	ninguna	responsabilidad	para	el	médico	tratante	ni	para	el	residente.	
la	familia	inició	una	acción	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	Fabián	espinoza,	por	el	
delito	tipificado	en	el	artículo	456	del	código	Penal:	

[S]i	las	sustancias	administradas	voluntariamente,	que	pueden	alterar	grave-
mente	la	salud,	han	sido	dadas	sin	intención	de	causar	la	muerte,	pero	la	han	
producido,	se	reprimirá	al	culpado	con	reclusión	menor	de	tres	a	seis	años.
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	 comparece	 al	 juicio	 únicamente	 el	médico	 tratante	 ramiro	Montenegro,	
quien	a	lo	largo	del	proceso	alega	que	la	paciente	llegó	varios	días	después	de	
haber	presentado	los	síntomas	de	meningitis,	y	que	de	hecho	fue	atendida	en	su	
domicilio	por	otro	médico	que	le	recetó	una	dosis	inadecuada	de	antibiótico,	lo	
que	pudo	haber	producido	la	resistencia	de	la	bacteria.	alega,	además,	que	él	
no	recetó	la	morfina,	pero	que	en	todo	caso	la	dosis	administrada	era	muy	baja	
como	para	producirle	la	muerte.	en	las	declaraciones	presumariales	este	médico	
insistía	en	indicar	que	no	recordaba	el	nombre	del	médico	residente	que	había	
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,	así	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	opinión	del	ministro	fiscal	de	Pichincha,	quien	en	
su	dictamen	considera	que	se	ha	establecido	la	existencia	material	de	la	infracción	
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	año	1999,	declara	prescrita	la	acción	en	
contra	del	médico	tratante	ramiro	Montenegro,	ya	que	argumenta	que	la	acu-
sación	fue	interpuesta	en	marzo	de	1995	y	declara	abierta	la	etapa	de	plenario	
contra	el	médico	residente	Fabián	espinoza,	pero	por	encontrarse	este	prófugo,	
se	suspende	el	proceso.

3.4	 análiSiS	de	la	JuriSPrudencia	ecuatoriana

3.4.1 Comentarios generales

la	abrumadora	mayoría	de	los	casos	analizados	corresponden	a	la	jurisdicción	
constitucional;	es	decir,	la	vía	utilizada	y	el	órgano	deliberante	son	diseñados	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)	más	que	
otras,	tienden	a	proteger	de	manera	más	irrestricta	el	derecho	a	la	salud.
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	 en	cuanto	a	la	corte	Suprema	de	Justicia,	los	casos	llegan	en	menor	número	
y	versan	sobre	muerte	por	negligencia	médica.	en	esta	instancia,	la	reflexión	
jurídica	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	inhibió	de	analizar	la	
legalidad	de	una	resolución	que	determina	la	no	atención	del	servicio	de	salud	
y	se	centró	directamente	en	el	análisis	del	derecho	constitucional	y	su	vulnera-
ción	frente	al	inminente	riesgo	para	la	salud	y	la	vida	del	usuario.	argumentó	
que	el	derecho	a	 la	salud	es	derecho	económico	positivado	 inmediatamente	
aplicable,	directamente	exigible,	con	valor	jurídico	y	vinculante	para	los	pode-
res	públicos.	esta	concepción,	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	
sí	amparan	las	denuncias,	aun	cuando	los	peritos	(tribunal	de	honor	del	colegio	
Médico)	señalen	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	años,	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	análisis	al	
respecto	y	la	mayoría	de	ellas	concentran	su	reflexión,	más	bien,	en	la	perti-
nencia	de	las	normas	de	procedimiento.	en	el	único	caso	en	que	se	menciona	
la	«ponderación	de	derechos»,	es	el	que	tiene	resolución	0014-2005-ra-tercera	
Sala,	 sobre	Postinor	 2,	 píldora	 anticonceptiva	de	 emergencia.	no	obstante,	
es	una	mera	 invocación,	pues	este	método	de	 interpretación	constitucional	
implica	que	debe	justificarse	la	restricción	de	un	derecho	desde	el	principio	de	
proporcionalidad,	lo	que	comprende,	por	lo	menos,	considerar	los	siguientes	
elementos:	«a)	adecuación	de	los	medios	escogidos	para	la	consecución	del	
fin	perseguido;	b)	necesidad	de	la	utilización	de	esos	medios	para	el	 logro	



capítulo	3.	el	caso	del	ecuador 165

del	fin;	c)	proporcionalidad	entre	medios	y	fin».38	todos	estos	elementos	están	
ausentes	en	la	resolución.
	 Por	lo	general,	el	derecho	a	la	salud	es	alegado	conjuntamente	con	el	derecho	
a	la	vida	u	otros	derechos,	lo	cual	niega	la	autonomía	procesal	y	la	aplicabilidad	
inmediata	del	derecho	a	la	salud,	a	pesar	de	que	es	posible	interponer	la	acción	de	
amparo	constitucional	para	proteger	en	forma	específica	el	derecho	a	la	salud.
	 Se	han	ventilado	algunos	casos	de	interrupción	de	atención	médica	a	per-
sonas	aseguradas	por	presunta	afiliación	fraudulenta.	ello	evidencia	el	afán	del	
instituto	ecuatoriano	de	Seguridad	Social	(ieSS)	de	limitar	al	máximo	la	cobertura	
de	su	servicio.	no	se	brindan	alternativas	de	solución	provisionales	a	las	personas	
usuarias	del	servicio	aun	cuando	ello	signifique	riesgo	para	la	salud	y	la	vida	del	
afectado	o	afectada	(resolución	153-2001-tP-Pleno	del	tc,	resolución	380-2000-
ra-Segunda	Sala	tc,	resolución	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	(complicación	cardiorrespiratoria,	insuficiencia	renal)	
y	los	no	amparados	(cirugía	ocular	en	el	exterior,	atención	médica	en	general	sin	
dolencia	específica)	precisamente	a	aquellos	no	considerados	así,	aunque	sí	para	
la	calidad	de	vida.
	 en	muy	pocas	resoluciones	se	hace	referencia	a	la	normatividad	que,	sobre	el	
derecho	a	la	salud,	está	consagrada	en	instrumentos	internacionales.	Se	menciona	
la	declaración	de	derechos	Humanos	y	el	Protocolo	de	San	Salvador	(resolución	
0749-2003-ra-tercera	Sala	tc),	pero	no	el	Pacto	internacional	de	derechos	eco-
nómicos,	Sociales	y	culturales	ni	la	convención	para	la	eliminación	de	todas	las	
Formas	de	discriminación	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	
canalización	de	recursos	y	medios	para	ir	mejorando	la	calidad	y	cobertura	de	salud.
	 respecto	a	políticas	para	hacer	accesibles	los	medicamentos	a	la	población	
desfavorecida,	la	petición	expresa	de	que	se	exhorte	a	los	poderes	públicos	para	
la	implementación	de	tales	políticas	no	fue	atendida	por	el	tribunal	constitucional,	
el	que	determinó	que	la	petición	debe	dirigirse	a	las	propias	autoridades	adminis-
trativas,	desconociendo,	así,	la	obligación	del	estado	en	su	conjunto	de	procurar	
la	disponibilidad	de	los	bienes	y	servicios	de	salud.

38	 	Judith	Salgado.	«Género	y	(des)protección	de	los	derechos	humanos	en	la	jurisprudencia	
constitucional	ecuatoriana:	el	caso	de	la	píldora	anticonceptiva	de	emergencia».	docu-
mento	inédito.	Ponencia	presentada	en	el	tercer	encuentro	de	la	Sección	de	estudios	
ecuatorianos	de	la	asociación	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	 análiSiS	SeGún	eStándareS	de	atención	de	la	Salud

3.5.1 Disponibilidad

uno	los	aspectos	que	debió	abordar	el	tribunal	constitucional	ecuatoriano	es	el	
de	la	disponibilidad de	bienes	y	servicios	públicos	de	salud,	entre	los	cuales	están	
incluidos	los	medicamentos.	el	tribunal	se	pronunció	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	desempeñen	sus	funciones	con	responsabilidad	y	sentido	humanitario	
y	doten	a	la	farmacia	del	ieSS	de	los	medicamentos	que	requieren	los	afiliados.	
Mediante	resolución	037-2003-ra	de	la	tercera	Sala,	el	tribunal	consideró	que	
en	el	caso	no	se	configuró	acto	u	omisión	ilegítimos	de	una	autoridad	pública,	y	
que	la	satisfacción	de	las	pretensiones	del	actor	es	competencia	de	los	órganos	
de	gestión	del	ieSS.	con	ello,	la	corte,	como	parte	del	estado	ecuatoriano,	obvió	
su	deber	de	garantizar,	dentro	de	sus	facultades,	el	contenido	esencial	mínimo	del	
derecho	a	la	salud,	de	brindar	medicamentos	e	implementar	un	plan	de	acción	
que	aborde	este	grave	problema	de	salud.
	 Para	resolver,	se	considera	que	la	constitución	y	la	ley	de	control	constitu-
cional	prevén	que	la	acción	de	amparo	debe	ser	interpuesta	contra	acto	u	omisión	
ilegítimos	de	la	administración,	y	que	estos	son	declaraciones	unilaterales	de	
la	voluntad	de	la	autoridad	pública	en	ejercicio	de	sus	atribuciones	legales	que	
crean,	extinguen	o	modifican	situaciones	jurídicas	individuales	de	los	administra-
dos;	que	el	hecho	objeto	de	esta	acción	de	amparo	debió	ser	reclamado	ante	las	
autoridades	administrativas	de	las	cuales	emana	el	acto	u	omisión	de	autoridad	
pública	que	no	se	configura	en	este	caso;	que	disponer	el	cumplimiento	de	las	
pretensiones	demandadas	por	el	actor,	así	como	las	sanciones	que	fueran	del	
caso,	es	competencia	del	órgano	de	gobierno,	la	autoridad	nominadora	o	los	
titulares	del	respectivo	órgano	de	administración	o	gestión	del	ieSS,	de	acuerdo	
con	lo	dispuesto	en	la	ley	del	Seguro	Social	obligatorio,	sus	estatutos	y	regla-
mentos.	adicionalmente,	cabe	señalar	que	con	esta	argumentación	el	tribunal	
ha	soslayado	el	contenido esencial mínimo del derecho a la salud	a	que	 las	
personas	vulnerables	o	marginadas	tengan	acceso	efectivo	a	los	medicamentos	
esenciales.
	 en	otro	caso,	resuelto	mediante	resolución	125-2001	del	Pleno	del	tc,	se	
aborda	 también	 el	 estándar	 de	disponibilidad.	 es	 el	 caso	de	un	 jubilado	por	
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invalidez	que	pese	a	repetidas	intervenciones	en	el	ieSS,	está	a	punto	de	perder	
la	visión	totalmente	y	solicita,	en	función	de	una	resolución	de	1991,	que	el	ieSS	
cubra	sus	gastos	en	el	exterior	para	que	sea	tratado	en	el	extranjero.	el	tribunal	
señala	 que	 el	 afiliado	ha	 recibido	 atención	 y	 tratamiento	 durante	 todos	 estos	
años	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.	Señala,	además,	que	la	referida	resolución	que	autorizaba	viajes	al	
extranjero	solo	procedía	en	casos	que	por	su	gravedad	no	pudieran	ser	atendidos	
dentro	del	país,	y	aparentemente	este	no	era	el	caso.

3.5.2 Accesibilidad

en	la	jurisprudencia	recabada,	pueden	identificarse	dos	sentencias	que	deberían	
vincularse	con	el	estándar	de	atención	de	la	salud	referida	a	accesibilidad,	espe-
cíficamente	en	su	dimensión	de	no discriminación.	Se	trata	de	aquellas	referidas	
a	la	provisión	de	atención	y	medicamentos	a	uno	de	los	grupos	poblacionales	en	
situación	de	vulnerabilidad	más	acusada:	las	personas	que	viven	con	ViH-sida.
	 la	ley	para	la	Prevención	y	asistencia	integral	del	ViH-Sida,	aprobada	por	
el	estado	ecuatoriano	mediante	r.	o.	58,	el	14	de	abril	del	2000,	señala	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	distinción	o	
restricción	alguna	la	atención	médica	hospitalaria,	pública	o	privada,	que	solicite.	
Señala	incluso	que	la	negación	o	restricción	de	la	atención	acarrea	responsabilidad	
civil.	asimismo,	la	referida	ley	garantiza	que	ninguna	persona	será	discriminada	
a	causa	de	estar	afectada	por	el	ViH-sida.
	 en	el	ámbito	internacional,	esta	problemática	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	atención	de	las	cortes	ecuatorianas,	pues	si	bien	la	primera,	
que	data	del	año	2000	(resolución	612-ra-00-lS-Primera	Sala	tc),	declara	impro-
cedente	la	solicitud	de	180	pacientes	del	Hospital	del	ieSS	de	que	este	continúe	
suministrándoles	los	medicamentos	específicos	destinados	a	combatir	su	enferme-
dad	por	cuestiones	procedimentales	(dilucidar	la	jerarquía	de	normas	no	compete	
a	la	acción	de	amparo,	esa	no	es	la	vía	idónea	para	cuestionar	la	legalidad	de	una	
resolución	de	la	comisión	interventora	del	ieSS),	en	el	año	2003	la	demanda	es	
acogida	por	el	tribunal	(resolución	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,	además,	se	practiquen	los	exámenes	corres-
pondientes	para	actualizar	sus	prescripciones	médicas,	es	atendida	por	la	corte	a	
través	de	la	orden	de	continuar	con	la	provisión	de	los	insumos	farmacológicos	
reclamados.
	 la	segunda	sentencia	se	funda	en	varios	argumentos;	uno	de	los	principales	
es	que	la	ley	orgánica	del	Sistema	nacional	de	Salud	consagra	el	principio	de	
solidaridad	«para	satisfacer	las	necesidades	de	salud	de	la	población	más	vulnera-
ble».	las	personas	que	viven	con	ViH-sida	constituyen,	sin	duda	alguna,	uno	de	
los	sectores	sociales	de	mayor	vulnerabilidad	en	razón	de	la	precaria	situación	de	
su	salud,	y	es	obligación	de	los	estados	garantizarles	los	medios	necesarios	para	
atenderla.	en	la	misma	línea,	el	contenido esencial mínimo	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.
	 además,	 la	sentencia	se	apoya	en	 instrumentos	 internacionales	como	la	
declaración	americana	de	los	derechos	del	Hombre	y	la	declaración	de	com-
promiso	de	lucha	contra	el	ViH–Sida,	aprobada	por	la	asamblea	General	de	
naciones	unidas	en	junio	del	2001,	así	como	en	la	constitución,	para	establecer	
que	el	estado	ecuatoriano	tiene	obligaciones	que	cumplir,	lo	que	hace	exigible	
el	derecho	a	la	salud.	de	allí	que	finalmente	establezca	que	es	un	derecho	eco-
nómico	positivado	inmediatamente	aplicable,	directamente	exigible,	con	valor	
jurídico	y	vinculante	para	los	poderes	públicos.	Y	por	eso	encuentra	responsa-
bilidad	en	el	Ministerio	de	Salud,	al	no	haber	dado	solución	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	deberían	vincularse	con	el	estándar	de	atención	de	la	salud	referido	a	
accesibilidad,	en	su	dimensión	de	no discriminación.	Se	trata	de	aquellas	referidas	
a	la	provisión	de	atención	y	medicamentos	a	las	personas	que	viven	con	ViH-sida.	
en	el	mismo	sentido,	cabe	señalar	que	en	estos	casos	el	tribunal	estaría	acogiendo	
el	contenido esencial mínimo 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	limitaría	la	accesibilidad física	a	los	servicios	de	salud	son	resueltos	de	
manera	no	uniforme.	así,	respecto	a	una	profesora	afiliada	al	ieSS	que	demanda	
a	las	autoridades	de	educación	porque	no	proceden	con	el	cambio	de	lugar	
de	trabajo	que	solicitó	por	padecer	de	«rinitis	alérgica»,	el	tribunal,	mediante	
resolución	364-2002-ra	de	la	tercera	Sala	tc,	señala	que	al	existir	legislación	



capítulo	3.	el	caso	del	ecuador 169

que	impone	a	los	empleadores	adoptar	las	medidas	necesarias	para	la	preven-
ción	de	riesgos	que	puedan	afectar	la	salud	y	el	bienestar	de	los	trabajadores	
en	los	lugares	de	trabajo,	la	omisión	es	ilegítima	y	viola	el	derecho	a	la	salud	
y	la	integridad	personal,	colocándola	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	estándar	de	accesibilidad física,	falla	en	sentido	
contrario	el	tribunal	mediante	resolución	782-2002-ra	de	 la	tercera	Sala	tc,	
que	declara	infundada	la	demanda	de	amparo	interpuesta	por	una	profesora	de	
colegio	rural	que	solicitó	cambio	de	lugar	de	trabajo	para	poder	continuar	con	
su	tratamiento	por	recomendación	de	la	comisión	Valuadora	de	incapacidades	
del	ieSS.	el	razonamiento	del	tribunal	es	que	se	procedió	al	cambio	de	lugar	de	
trabajo,	pero	la	trabajadora	no	aceptó,	prefiriendo	esperar	a	que	se	presente	una	
oportunidad	más	propicia.	Por	lo	tanto,	al	no	hallar	que	las	autoridades	educati-
vas	hayan	incurrido	en	omisión	ilegítima,	niega	el	amparo.	Habría	que	presumir	
que	el	cambio	propuesto	no	satisfizo	a	la	demandante	y	por	eso	se	consideró	no	
atendida	su	solicitud.	el	tribunal	evalúa	que	sí	se	planteó	un	lugar	más	adecuado	
y,	por	lo	tanto,	no	hubo	omisión.
	 el	 estándar	 de	 accesibilidad	 puede	 estar	 referido	 a	 una	 dimensión	 que	
podríamos	llamar	de	continuidad	de	la	prestación	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	afiliación	fraudulenta.	es	el	caso	del	afiliado	al	ieSS	que	recibía	
tratamiento	de	hemodiálisis	y	cuya	afiliación	es	declarada	fraudulenta.	la	resolución	
718-2001-ra	de	la	tercera	Sala	tc	señala	que	debe	garantizarse	la	protección	y	
promoción	del	derecho	a	la	salud,	así	como	el acceso permanente e ininterrumpido 
a servicios de salud.	a	ese	argumento	agrega	el	estándar	de	accesibilidad	en	su	
dimensión	de	no discriminación	cuando	señala	que	se	trata	de	una	persona	per-
teneciente	a	un	grupo	vulnerable	porque	adolece	de	una	enfermedad	catastrófica	
de	alta	complejidad	y	se	encuentra	en	situación	de	riesgo	actual,	lo	que	le	otorga	
el	derecho	a	una	atención	prioritaria,	preferente	y	especializada.	Por	todo	ello,	la	
declaración	de	afiliación	fraudulenta	constituye	violación	del	derecho	a	la	salud	y	
la	vida	del	accionante.	un	supuesto	similar	es	resuelto	mediante	resolución	153-
2001-tP	del	Pleno	del	tc,	aunque	en	sentido	contrario,	pues	declara	infundada	
la	acción	de	amparo.	en	ese	caso,	la	corte	señaló	que	dado	que	no	consta	que	la	
entidad	demandada	haya	suspendido	total	o	temporalmente	la	atención	médica,	
debido	a	la	declaración	de	afiliación	fraudulenta,	no	se	configura	una	omisión	
ilegítima	de	autoridad	pública.
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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	diálisis,	pero	la	declaración	de	afilia-
ción	fraudulenta	pretende	obligarlo	a	cancelar	los	pagos	correspondientes	a	su	
tratamiento	médico.	la	resolución	380-2000-ra-Segunda	Sala	tc	señala	que	tal	
decisión	vulnera	derechos	consagrados	en	la	constitución	Política	y	en	instrumen-
tos	internacionales	tales	como	el	derecho	a	la	vida,	salud	y	seguridad	social,	los	
que	tienen	conexión	unos	con	otros.	de	allí	deriva	el	tribunal	que	aun	cuando	la	
declaración	de	afiliación	fraudulenta	haya	seguido	las	pautas	de	la	ley,	es	un	acto	
ilegítimo,	porque	contraría	la	justicia,	la	equidad,	la	moral,	la	ética,	la	razonabilidad,	
los	valores	y	principios	inspiradores	del	orden	jurídico	y	la	plena	vigencia	de	los	
derechos	humanos.	Por	tanto,	la	decisión	ha	quebrantado	el	derecho	fundamental	
a	la	vida	y	a	la	salud	del	afiliado.	la	ilegitimidad	de	la	acción	administrativa,	desde	
la	perspectiva	del	tribunal,	soslaya	el	elemento	de	aceptabilidad,	que	debería	ser	
parte	de	la	atención	de	la	salud.
	 razonamiento	similar	se	realiza	en	la	resolución	0004-2004-ra,	de	la	Segunda	
Sala	tc,	que	a	partir	de	la	evidencia	de	vulneración	del	derecho	de	defensa	del	
afiliado	en	el	proceso	administrativo	que	declaró	fraudulenta	la	afiliación,	concluye	
que	el	acto	de	la	autoridad	demandada	es	ilegítimo	y	que,	por	otra	parte,	ocasio-
na	un	daño	grave	e	inminente	a	la	salud,	al	privar	al	demandante	de	la	atención	
médica	que	su	estado	requiere.
	 Se	observa,	pues,	que	en	casos	extremos	de	afectación	de	la	salud,	como	es	
el	de	las	personas	que	requieren	diálisis,	la	corte	ecuatoriana	alega	el	derecho	
de	 los	asegurados	al	acceso	permanente	al	 servicio,	 la	no	discriminación	y	 la	
legitimidad	como	dimensiones	de	la	salud	que	se	violentan	cuando	se	pretende	
suspender	el	servicio	a	los	demandantes,	y	reconoce	la	lesión	directa	del	derecho	
a	la	salud	y	la	vida.	con	ello,	el	tribunal	estaría	acogiendo	el	contenido esencial 
mínimo 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	estándar	que	exige	que	los	servicios	de	salud	respeten,	
entre	otros	aspectos,	la	ética	médica.	el	caso	resuelto	mediante	resolución	367-
2000-ra	de	la	Primera	Sala	del	tc	recoge	este	criterio,	al	fallar	que	es	ilegítimo	
dejar	de	asistir	a	una	paciente	que	sufre	de	una	complicación	ocurrida	en	los	
momentos	finales	de	una	intervención	quirúrgica	previa	(cesárea)	que	el	mismo	
establecimiento	realizó	y	que	ahora	se	niega	a	seguir	atendiendo.
	 en	efecto,	el	tribunal	argumenta	que	en	razón	de	que	de	los	informes	médicos	
se	desprende	que	la	complicación	cardiorrespiratoria	tiene	su	origen	en	la	inter-
vención	por	cesárea,	el	Hospital	de	ieSS	actuaría	de	manera	ilegítima	al	abandonar	
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la	atención	de	esa	mujer,	que,	además,	se	encuentra	en	estado	vegetativo	como	
consecuencia	de	una	negligencia	durante	la	cesárea.	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	dimensión	del	estándar	
de	 aceptabilidad	 de	 atención	 del	 derecho	 a	 la	 salud	 que	 estaba	 involucrado	
en	el	caso	concluido	mediante	resolución	0014-2005-ra	de	la	tercera	Sala	tc.	
en	efecto,	frente	a	la	petición	del	demandante	de	suspender	definitivamente	el	
otorgamiento	 del	 registro	 sanitario	 para	 la	 comercialización	 y	 expendio	 de	 la	
píldora	de	anticoncepción	de	emergencia	conocida	con	el	nombre	de	Postinor	
2,	por	considerar	el	accionante	que	posibilita	el	aborto	de	un	óvulo	fecundado	
—atentando	así	contra	los	derechos	a	la	seguridad	jurídica,	a	la	vida,	el	derecho	
de	nacer,	de	crecer	y	de	elegir—,	el	tribunal	se	vio	obligado	a	ponderar	además	
la	argumentación	de	grupos	de	mujeres	que	alegaron	la	violación	de	sus	derechos	
sexuales	y	reproductivos	con	la	suspensión	de	la	comercialización	del	Postinor	2.	
ante	la	disyuntiva,	la	Sala	optó	por	dar	prioridad	al	bien	jurídico	vida	por	sobre	
los	derechos	sexuales	y	reproductivos	de	las	mujeres	y	la	libertad	individual.	entre	
los	argumentos	para	esa	decisión,	se	señaló	que	ninguna	persona	puede	disponer	
de	su	propia	vida,	y	mal	podría	decidir	sobre	la	vida	del	que	está	por	nacer,	y	
que	sin	el	derecho	efectivo	a	la	vida	no	sería	posible	el	ejercicio	de	los	demás	
derechos	constitucionales.	en	su	balance,	el	tribunal	dejó	de	lado	los	derechos	
de	las	mujeres,	negando	así	su	importancia	y	dejando	constancia	de	su	escasa	
sensibilidad	a	las	necesidades	y	derechos	de	las	mujeres.

3.5.4 Calidad

el	estándar	de	calidad,	respecto	de	un	factor	determinante	de	la	salud	princi-
palmente,	está	involucrado	en	el	caso	sobre	demanda	de	amparo	planteada	por	
organizaciones	campesinas	del	cordón	fronterizo	con	colombia	y	la	confederación	
de	nacionalidades	indígenas	del	ecuador.	ellas	solicitan	que	las	fumigaciones	que	
el	estado	colombiano	realiza	en	la	zona	de	frontera	se	hagan	en	una	franja	de	
10	kilómetros	medidos	desde	la	línea	de	frontera	hacia	el	interior	de	dicho	país	
y	que,	además,	los	ministerios	de	Salud,	Medio	ambiente,	Bienestar	Social,	rela-
ciones	exteriores	y	agricultura	y	Ganadería	desarrollen	acciones	de	reparación	y	
prevención	en	la	zona.
	 el	tribunal	señaló,	en	su	resolución	371-2004-ra-Pleno	del	tc,	que	com-
parte	la	convicción	de	que	las	fumigaciones	han	generado	un	daño	en	el	material	
genético	de	la	población	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	protección	y	reparación	de	daños	correspondientes.	
	 el	medio	ambiente,	como	factor	determinante	de	la	salud,	requiere	un	con-
junto	de	políticas	estatales	que	garanticen	el	ejercicio	del	derecho	a	la	salud	desde	
una	 perspectiva	 integral.	 el	 peligro	 ambiental	 está	 impactando	 negativamente	
en	la	salud	de	la	población	debido	a	que	no	se	han	adoptado	las	providencias	
apropiadas	desde	el	punto	de	vista	científico	y	médico	que	morigeren	el	peligro	
y	atiendan	la	salud	de	la	población	afectada.	el	contenido esencial mínimo del 
derecho a la salud	que	demanda	a	los	estados	el	asegurar	a	las	personas	acceso	
a	medidas	sanitarias	también	está	contenido	en	esta	sentencia	como	obligación	
inmediata	que	la	corte	ordena	cumplir	a	las	autoridades	involucradas.
	 este	estándar	se	plantea	también	en	dos	casos	de	negligencia	médica	tramita-
dos	ante	la	jurisdicción	penal.	el	primero	se	refiere	al	caso	de	una	joven	a	la	que	
se	administró	morfina	en	un	hospital,	sustancia	contraindicada	para	la	meningitis	
purulenta	que	padecía	y	que	 le	provocó	 la	muerte.	el	tribunal	de	Honor	del	
colegio	de	Médicos,	varios	años	después	de	los	hechos,	no	estableció	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	 perforación	 apendicular.	 la	 auditoría	 interna	 en	 el	 hospital	
determinó	que	hubo	impericia	e	irresponsabilidad.	
	 en	el	primer	caso,	la	Sexta	Sala	de	la	corte	Superior,	en	Juicio	Penal	38-99,	
declaró	prescrita	la	acción	en	contra	del	médico	tratante	y	abrió	proceso	contra	
el	otro	profesional,	pero	por	encontrarse	este	prófugo	se	suspendió	el	proceso.	
cabe	mencionar	que	los	hechos	se	produjeron	en	el	año	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,	estableció	que	debió	sancionarse	por	conducta	negligente	y	no	
homicidio	culposo,	lo	que	habría	significado	una	sanción	mayor,	pero	al	estar	
impedido	de	resolver	la	impugnación	empeorando	la	situación	del	recurrente,	tuvo	
que	confirmar	la	sentencia	condenatoria,	que	finalmente	no	se	ejecutó	porque	los	
acusados	se	encuentran	prófugos.	los	hechos	se	produjeron	en	1996	y	la	sentencia	
data	de	1999.
	 Se	verifica	en	ambos	casos	que	las	cortes	penales	están	convencidas	de	que	
el	servicio	brindado	por	los	médicos	fue	negligente,	no	apropiados	desde	el	punto	
de	vista	científico	y	médico,	ni	de	buena	calidad.	no	obstante,	en	ambos	casos	
también	se	aprecia	impunidad	fáctica	derivada	de	la	fuga	de	los	procesados	o	la	
prescripción	de	la	causa	por	lo	dilatado	del	proceso.



4.1	 Situación	de	la	Salud	en	el	Perú

4.1.1  Estadísticas generales

Según	 los	 resultados	 del	 último	 censo	 (2005),	 la	 población	 en	 el	 Perú	 es	 de	
27.219.264	habitantes.	las	mujeres	representan	50,1%	de	este	total	y	los	hombres,	
49,9%.
	 Para	el	año	2004,	51,6%	de	la	población	se	encuentra	en	situación	de	pobreza	
y	19,2%	en	pobreza	extrema.1	en	las	zonas	rurales,	la	pobreza	alcanza	a	más	de	
las	dos	terceras	partes	de	la	población,	y	cerca	de	la	mitad	de	ella	vive	en	pobreza	
extrema,2	con	un	ingreso	promedio	de	70	centavos	de	dólar	diarios	per	cápita.�

4.1.2  Factores determinantes de la salud

Educación.	el	1�,1�%	de	la	población	no	sabe	leer.4	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	�7%.5

1	 	<http://www.mesadeconcertacion.org.pe>.
2	 	la	pobreza	extrema	se	refiere	a	la	situación	en	que	se	encuentran	aquellas	personas	que	

residen	en	hogares	cuyo	gasto	total	está	por	debajo	del	valor	de	una	canasta	básica	de	
alimentos.

�	 	instituto	nacional	de	estadística	e	informática.	encuesta	nacional	de	Hogares,	Enaho-iV	
trimestre,	2001.

4	 	instituto	nacional	de	estadística	e	informática.	encuesta	de	Población	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	año	2002,	era	de	90%	para	niños	y	niñas.6	en	las	
zonas	urbanas	alcanzaba	95,�%,	y	en	las	zonas	rurales	68,6%.	existe	una	brecha	
focalizada	en	la	población	rural	femenina	de	12	a	16	años:	6�,6%	de	cobertura	
educativa	para	las	niñas	y	un	7�,4%	para	los	niños.7

	 respecto	a	la	deserción	escolar,	las	niñas	abandonan	más	el	colegio	durante	
los	años	de	escolaridad	primaria,	y	los	niños	presentan	mayor	deserción	durante	
los	años	de	educación	secundaria.	las	niñas	de	áreas	rurales	presentan	la	situación	
más	crítica:	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	�,7	años	de	estudios,	a	diferencia	de	los	varones	—que	
llegan	a	5,1—	y	de	las	mujeres	de	las	ciudades	—que	alcanzan	8,�—,	hecho	que	
coloca	a	muchas	en	situación	de	analfabetismo	funcional	de	nivel.8	entre	los	12	y	
17	años	de	edad,	25,6%	de	estas	niñas	no	asiste	más	a	la	escuela9.	las	que	vuelven	
a	la	escuela	lo	hacen	en	condición	de	extraedad,	hecho	que	representa	a	56,5%	
de	las	mujeres	a	nivel	nacional.

SanEamiEnto.	 el	 74,6%	de	 la	población	nacional	 cuenta	 con	 servicio	de	 agua	
potable	y	57,1%	con	servicios	de	desagüe.	en	las	zonas	rurales,	�8%	de	la	pobla-
ción	vive	sin	agua	y	70%	sin	desagüe.10	Según	la	encuesta	nacional	de	Hogares	
(Enaho)	 200�-2004,	 64,4%	de	hogares	peruanos	 cuentan	 con	 acceso	 a	 la	 red	
pública	de	agua	potable;	el	resto	obtiene	agua	de	los	ríos,	acequias	o	manantiales	
(18%),	pozos	(5,9%),	pilón	de	uso	público	(4,1%),	camiones	cisterna	u	otro	similar	
(�,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	��,2%	(red	pública	dentro	o	
fuera	de	la	vivienda).

ViViEnda.	Hacia	el	año	200�,	el	déficit	de	viviendas	se	estimaba	en	1,2	millones	
de	 unidades,	 y	 se	 requería	 construir	 �00.000	 nuevas	 unidades	 y	modernizar	
900.000.11

EmplEo.	en	el	período	2001-2004,	el	desempleo	total	se	incrementó,	el	femenino	
más	que	el	masculino:	en	el	2002	las	mujeres	desempleadas	representaban	10,8%;	
en	el	200�,	10,7%;	y	en	el	2004,	11,2%	para	el	primer	trimestre.12	55,9%	de	la	

6	 	informe	de	la	evaluación	educativa.
7	 	doc.	cit.,	p.	80.
8	 	doc.	cit.,	p.	81.
9	 	doc.	cit.,	p.	21�.
10	 	resolución	defensorial	16-2005/dP.	lima,	26	del	julio	del	2005.
11	 	Onu.	Miloon	Kothari.	 Informe del relator especial sobre una vivienda adecuada como 

parte integrante del derecho a un nivel de vida adecuado.	Perú,	�-15	de	marzo	del	200�.
12	 	Panorama Laboral,	2001,	2002,	200�,	2004.	Oit.
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población	se	desenvuelve	en	la	economía	informal	de	supervivencia	(200�).	las	
mujeres,	con	62,2%	(200�),	se	concentran	más	en	este	sector,1�	como	trabajadoras	
independientes	y	como	trabajadoras	domésticas.

ViolEncia.	Según	la	encuesta	demográfica	y	de	Salud	Familiar	(endeS)	2004-2005,	
40,9%	de	las	mujeres	ha	sufrido	algún	tipo	de	violencia	física,	y	9,4%	violencia	
sexual.	Para	el	año	2005,	el	Ministerio	de	Salud	registró	124.281	consultas	diag-
nosticadas	como	síndromes	de	maltrato.	los	centros	de	emergencia	Mujer	(ceM)	
atendieron	28.671	casos	en	todo	el	país	durante	el	2005.14	el	instituto	de	Medicina	
legal	del	Ministerio	Público	realizó	77.445	reconocimientos	clínicos	por	casos	de	
violencia	familiar	durante	el	200�,	lo	que	significa	que	se	produjeron	212	casos	
de	violencia	doméstica	al	día.15

diScapacidad.	la	discapacidad	afecta	a	1�,08%	de	la	población	peruana,	aproxima-
damente	�.5	millones	de	personas.	Menos	de	5%	de	las	personas	con	discapacidad	
en	edad	escolar	acuden	a	la	escuela;	81.19%	nunca	recibieron	rehabilitación	y	solo	
2,25%	de	las	personas	con	discapacidad	en	edad	de	trabajar	están	adecuadamente	
empleadas.16

4.1.3 Estado de Salud

la	tasa	de	mortalidad	materna	es	de	185	por	cien	mil	nacidos	vivos,	según	la	
encuesta	nacional	de	Salud	del	año	2000.	la	probabilidad	de	morir	por	causas	
relacionadas	con	la	maternidad	es	dos	veces	mayor	para	las	mujeres	del	área	rural	
(448)	que	para	las	mujeres	del	área	urbana	(20�).	15%	de	las	muertes	en	mujeres	
por	causas	asociadas	al	embarazo,	parto	y	puerperio	son	de	adolescentes,17	más	
del	doble	de	la	tasa	de	muerte	materna	de	mujeres	de	20	a	�5	años.
	 la	tasa	de	mortalidad	infantil	es	de	4�	por	1.000	nacidos	vivos.
• Nutrición.	26%	de	los	niños	peruanos	menores	de	5	años	sufren	de	des-

nutrición	crónica.	11%	de	los	niños	menores	de	5	años	tienen	deficiencia	

1�	 	los	hombres	están	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	 demográfica	 y	 de	 Salud	 Familiar».	 Presentación	 en	 PowerPoint.	
Programa	nacional	contra	la	Violencia	Familiar	y	Sexual-Ministerio	de	la	Mujer	y	desa-
rrollo	Social.

15	 	Página	web	de	la	OnG	Manuela	ramos.
16	 	 «Manifiesto	de	lima-Propuesta	Política	sobre	discapacidad	en	el	Perú».	disponible	en	

<www.congreso.gob.pe/comisiones/2002/discapacidad/manifiesto_lima.htm>.
17	 	endeS	2000.
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subclínicas	de	vitamina	a.	50%	de	los	niños	menores	de	5	años	y	69%	de	
los	niños	menores	de	2	años	son	anémicos.18	la	tasa	de	desnutrición	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	�6	meses,	y	más	de	�0%	entre	los	�6	y	los	
60	meses	de	edad	(endeS	2000).	�2%	de	mujeres	en	edad	de	procrear	son	
anémicas.19

• VIH-sida. Para	enero	del	2006	se	reportaron	oficialmente	18.059	casos	de	sida	
y	24.449	casos	de	ViH.20	Según	la	distribución	por	sexo,	la	relación	hom-
bre-mujer	ha	venido	estrechándose:	el	año	1987	era	de	27	varones	por	una	
mujer,	en	1996	de	9	a	1,	y	el	año	2002	la	razón	se	estableció	en	�	a	1,	según	
la	Oficina	General	de	epidemiología	del	Ministerio	de	Salud.	comparando	
los	casos	estimados	y	los	registrados	oficialmente,	se	observa	un	subregistro	
de	más	de	50%,	y	oficialmente	se	reconoce	que	existe	un	subregistro	de	
casi	40%.	96%	de	los	casos	tuvieron	como	vía	de	transmisión	la	sexual.	lima	
presenta	el	mayor	número	de	casos	(8.599).	cerca	de	40%	de	los	casos	de	
ViH-sida	reportados	corresponden	a	personas	que	tienen	entre	14	y	25	años	
de	edad.21	Siguiendo	la	clasificación	de	la	epidemia	del	Banco	Mundial,	el	
Perú	presenta	una	epidemia	concentrada:	prevalencia	de	la	infección	por	ViH	
en	grupos	con	comportamientos	de	alto	riesgo	(hombres	que	tienen	sexo	con	
hombres,	pacientes	con	infecciones	de	transmisión	sexual)	mayor	de	5%.

	 Hasta	el	año	2004,	90%	de	las	personas	afectadas	no	tenían	acceso	a	trata-
miento.	10%	estaban	recibiendo	tratamiento	antirretroviral:	500	casos	eran	admi-
nistrados	por	el	Sistema	de	Seguridad	Social,	200	eran	proveídos	por	el	sistema	
de	salud	de	las	Fuerzas	armadas	y	Policiales,	y	alrededor	de	100	eran	brindados	
por	instituciones	de	la	sociedad	civil,	principalmente	líderes	de	grupos	de	ayuda	
mutua	(GaM).	Para	julio	del	año	2005,	5.�75	personas	que	viven	con	ViH-sida	
accedieron	al	 tratamiento	antirretroviral	de	gran	actividad	(targa).	67%	de	los	
beneficiarios	son	hombres	y	��%	mujeres.	9�%	de	los	tratamientos	benefician	a	
personas	que	tienen	entre	20	y	59	años.22

18	 	endeS	2001,	p.	186.
19	 	endeS	2001,	p.	185.
20	 	Ministerio	de	Salud.	OGe.	Boletín Epidemiológico.	Febrero	del	2006.	«casos	de	Sida	se-

gún	año	de	diagnóstico.	Perú,	198�-2005».
21	 	Fuente:	Oficina	ViH-Sida	del	minSa.
22	 	ricardo	corcuera,	catalina	Hidalgo	y	alicia	Quintana.	Exigibilidad del derecho a la sa-

lud. Acceso a atención, tratamiento e insumos en salud sexual y reproductiva y VIH-sida.	
lima:	consorcio	de	investigación	económica	y	Social,	2006.
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4.1.4 Atención de la salud

gaSto En Salud.	el	gasto	total	en	salud	fluctúa	entre	4,6%	y	4,8%	del	PBi,	y	se	
estima	en	alrededor	de	2.52�	millones	de	dólares.	Solo	2�%	corresponde	al	gasto	
público	(2,8%	del	PBi),	y	�9%	es	gasto	de	los	hogares.2�

SiStEma dE Salud.	el	Ministerio	de	Salud	(minSa)	tiene	la	rectoría	del	sector	Salud.	
el	subsector	público	está	conformado	por	el	minSa,	la	seguridad	social	y	los	ser-
vicios	de	la	Sanidad	de	las	Fuerzas	armadas	y	de	la	Policía	nacional.	el	subsector	
privado,	 concentrado	 en	 las	 principales	 ciudades,	 está	 formado	 por	 clínicas,	
consultorios	y	establecimientos	de	OnG.	cada	una	de	las	instituciones	del	sector	
público	atiende	a	determinados	grupos	sociales,	y	tiene	facultad	para	formular	
su	propia	política.	cada	una	depende,	además,	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	públicos,	del	Ministerio	
de	Salud,	y	la	seguridad	social,	del	Ministerio	de	trabajo.24	a	ello	hay	que	agregar	
a	los	gobiernos	regionales,	que	tendrán	a	su	cargo	los	establecimientos	del	sector	
Salud	de	su	región.	esta	segmentación	genera	subsidios	cruzados,	incrementa	la	
inequidad	y	no	permite	contar	con	un	solo	fondo	público	que	haga	posible	la	
diversificación	del	riesgo	y	de	esa	forma	ordenar	la	cobertura	y	ser	menos	onerosa	
para	el	tesoro	público.25

númEro dE profESionalES dE la Salud.	en	el	año	2002,	el	número	de	médicos	era	
de	11	por	10.000	habitantes,	2,4%	para	las	obstetrices,	1,2%	para	profesionales	de	
Odontología	y	8,1	para	enfermería.26	

númEro dE EStablEcimiEntoS dE Salud.	Hacia	el	año	2002,	la	tasa	de	estableci-
mientos	de	salud	era	de	�,1	por	10	mil	habitantes,	similar	a	la	que	había	en	1996.	
67,6%	de	los	establecimientos	son	puestos	de	salud,	encargados	del	primer	nivel	
de	atención,27	25%	son	centros	de	salud,	que	atienden	problemas	de	salud	de	
mayor	complejidad	y	ofrecen	servicios	ambulatorios	y	atención	de	partos	de	bajo	
riesgo.	5,8%	son	hospitales,	que	prestan	servicios	ambulatorios,	hospitalización,	
intervenciones	quirúrgicas	y	otros	servicios	especializados.	el	fraccionamiento	del	

2�	 	Pedro	Francke,	 Juan	arroyo	y	alfredo	Guzmán.	Políticas de Salud 2006-2011.	 lima:	
cieS-ForoSalud,	2006,	p.	24.

24	 	Pedro	Francke,	Juan	arroyo	y	alfredo	Guzmán.	Op. cit.,	p.	5�.
25	 	consorcio	de	investigación	económica	y	Social.	Elecciones Perú 2006: Aportes al debate 

electoral.	lima:	cieS.
26	 	Fuente:	minSa-Oficina	de	estadística	e	informática.
27	 	datos	recogidos	del	sitio	web	del	Ministerio	de	Salud:	<www.minsa.gob.pe>,	en	agosto	

del	2006.
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sistema	público	de	salud	ha	generado	duplicidad	e	irracionalidad	en	la	construcción	
de	la	infraestructura	de	salud,	más	visible	en	el	caso	de	los	hospitales:	el	promedio	
de	uso	de	las	camas	hospitalarias	es	solo	de	50%.	a	excepción	de	los	institutos	
especializados	ubicados	en	lima	(alrededor	de	90%	de	utilización	de	camas),	los	
hospitales	de	la	mayoría	de	las	ciudades	del	país	muestran	valores	entre	20%	y	
50%,	tanto	en	el	caso	del	minSa	como	en	el	de	esSalud,	existen	hospitales	que	
tienen	varios	pabellones	cerrados.28	Por	falta	de	adecuado	mantenimiento,	80%	
de	los	200	hospitales	generales	están	a	punto	de	colapsar	por	ser	infraestructuras	
construidas	hace	80	ó	100	años.

cobErtura dEl SiStEma dE Salud.	25%	de	la	población	peruana,	especialmente	la	
más	pobre	y	vulnerable,	está	excluida	del	sistema	de	seguro	de	salud.29	el	Seguro	
Social	de	Salud	(esSalud)	cubre	al	82%	de	los	asegurados	y	los	seguros	privados	
al	18%	restante.	Hacia	el	año	2005,	esSalud	cubría	a	5,9	millones	de	personas,�0	
75%	son	trabajadores	activos,	17%	pensionistas,	5%	asegurados	subsidiados	(seguro	
agrario,�1	seguro	del	pescador,	trabajadores	del	hogar	y	otros)	y	el	�%	son	ase-
gurados	potestativos.	el	Seguro	integral	de	Salud	del	minSa,	para	junio	del	año	
2002,	tenía	�	millones	de	afiliados;	aproximadamente	la	mitad	tiene	menos	de	17	
años	y	2	millones	y	medio	eran	gestantes,	lo	que	indica	cobertura	de	un	número	
significativo	de	embarazos	adolescentes.�2

	 la	población	penal	es	de	26.�94	internos	a	nivel	nacional,	24.50�	varones	y	
1.891	mujeres.��	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	cirugía	o	traumatología,	y	uno	de	cada	veinte	por	psiquia-
tría.	una	de	cada	cinco	internas	pasaron	por	lo	menos	una	vez	por	el	servicio	de	
ginecología	u	obstetricia.�4

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	Guzmán.	Op. cit.,	p.	24.
�0	 	Gerencia	de	Servicios	al	asegurado.	Memoria institucional 2005 de EsSalud.
�1	 	Según	el	informe	de	la	gerencia	de	esSalud,	entre	el	2001	y	el	2004	la	población	afiliada	

al	Seguro	Social	agrario	(SSa)	creció	en	una	media	anual	de	21%.	Para	el	año	2004,	el	
número	de	asegurados	titulares	fue	de	poco	más	de	118.000	trabajadores,	cantidad	que	
se	eleva	a	�25	mil	personas	si	se	suman	los	derechohabientes	(cónyuges	e	hijos).	Quie-
nes	más	se	han	beneficiado	con	el	SSa	han	sido	los	exportadores	agrícolas	o	la	agroin-
dustria	de	exportación	no	tradicional.	información	tomada	de	la	página	web	del	centro	
Peruano	de	estudios	Sociales	(cePeS):	<www.cepes.org.pe>,	en	agosto	del	2006.	

�2	 	Metas	del	SiS.	citado	por	OPS.	Proyecciones de financiamiento de la atención de salud: 
Perú 2002-2006. lima:	OPS,	2002.	p.	7.

��	 	Para	diciembre	del	año	2001.
�4	 	Página	web	del	instituto	nacional	Penitenciario	(inPe):	<www.inpe.go.pe>,	en	agosto	

del	2006.
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4.2	 PrOtección	del	derecHO	a	la	Salud	en	el	SiSteMa	JurídicO	
PeruanO

4.2.1 Constitución Política del Perú

la	constitución	Política	del	Perú	reconoce	el	derecho	a	la	protección	de	la	salud	
en	su	artículo	7,	ubicado	en	el	capítulo	segundo,	referente	a	los	derechos	sociales	
y	económicos.	el	derecho	a	la	salud	no	forma	parte	del	título	de	derechos	funda-
mentales.	el	referido	artículo	dispone:	

todos	tienen	derecho	a	la	protección	de	su	salud,	la	del	medio	familiar	y	la	
de	la	comunidad	así	como	el	deber	de	contribuir	a	su	promoción	y	defensa.	
la	persona	incapacitada	para	velar	por	sí	misma	a	causa	de	una	deficiencia	
física	o	mental	tiene	derecho	al	respeto	de	su	dignidad	y	a	un	régimen	legal	
de	protección,	atención,	readaptación	y	seguridad.

	 respecto	a	la	política	nacional	de	salud,	la	constitución	señala	que	el	Poder	
ejecutivo	norma	y	supervisa	su	aplicación	y	es	responsable	de	diseñarla	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	
públicas,	privadas	o	mixtas	y	supervisa	su	eficaz	funcionamiento.

4.2.2  Legislación sobre sistema nacional de protección de la salud

lEy gEnEral dE Salud (ley	26842,	del	20	de	julio	de	1997).	establece	el	derecho	
irrenunciable	de	toda	persona	a	la	protección	de	su	salud,	e	incluye	al	concebido	
como	sujeto	de	derecho	en	el	campo	de	la	salud.	Señala	también	el	deber	estatal	
de	promover	el	aseguramiento	universal	y	progresivo	de	la	población,	intervenir	
en	la	provisión	de	servicios	de	atención	medica	con	arreglo	a	principios	de	equi-
dad,	orientar	el	financiamiento	estatal	preferentemente	a	las	acciones	de	salud	
pública,	y	subsidiar	total	o	parcialmente	la	atención	medica	a	las	poblaciones	de	
menores	recursos.	la	ley	reconoce,	además,	el	derecho	de	toda	persona	a	recibir,	
en	cualquier	establecimiento	de	salud,	atención	medico-quirúrgica	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	información,	incluida	la	refe-
rida	a	medidas	y	prácticas	de	salud	reproductiva.	en	materia	previsional,	dispone	
que	«[t]oda	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,�5	y	no	otorga	el	derecho	
al	aseguramiento	universal	como	responsabilidad	que	el	estado	debe	garantizar	
a	su	población,	pues	plantea	el	acceso	progresivo.

lEy dEl miniStErio dE Salud (ley	27657,	del 29	de	enero	del	2002).	Señala	que	
las	finalidades	del	minSa	se	realizan	«con	pleno	respeto	de	los	derechos	funda-
mentales	de	la	persona,	desde	su	concepción	hasta	su	muerte».	tiene,	entre	sus	
competencias,	el	 «análisis,	 formación	y	evaluación	de	 las	políticas	públicas	de	
salud,	la	promoción	de	la	cultura	de	salud,	educación	e	información	sanitaria	a	
la	población»,	el	aseguramiento	financiero	para	la	atención	de	la	salud	individual	
y	colectiva,	y	el	aseguramiento	financiero	de	la	salud	pública	y	la	salud	integral	
de	todas	las	personas.

rEglamEnto dE la lEy dEl miniStErio dE Salud (d.	S.	01�-20202-Sa,	del	22	de	
noviembre	del	2002).	establece	como	objetivos	estratégicos	el	aseguramiento	univer-
sal	solidario	de	la	población	en	salud	a	través	del	Seguro	Social	y	del	Seguro	integral	
de	Salud,	la	reducción	de	la	morbimortalidad	infantil,	materna	y	por	enfermedades	
transmisibles,	y	la	ampliación	del	acceso	y	uso	racional	de	medicamentos.	

rEglamEnto dE organización y funcionES dE laS dirEccionES dE Salud y dE laS 
dirEccionES dE la rEd Salud. Señala	como	objetivo	funcional	del	minSa	la	protec-
ción	de	los	niños	desde	el	momento	de	su	concepción,	y	menciona	la	obligación	
de	«proteger	la	vida	y	la	salud	de	todos	los	niños	por	nacer	desde	su	concepción	
y	registrarlos	oficialmente	como	concebidos	y	sujetos	de	los	derechos	constitu-
cionales».	

4.2.3  Legislación sobre Seguro Social de Salud

lEy dE modErnización 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	está	a	cargo	del	Ministerio	de	Salud,	tiene	como	objetivo	
principal	otorgar	atención	integral	a	la	población	de	escasos	recursos	y	se	financia	
mediante	contribuciones	del	tesoro	Público;	el	segundo	está	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.

�5	 	Mario	ríos	Barrientos.	Derecho humano a la salud: Marco constitucional y legal.	lima:	
ForoSalud-cieS,	200�.



capítulo	4.	el	caso	del	Perú 181

rEglamEnto dE ESta lEy (d. S. 009-97-Sa).	define	como	derechohabientes	a	los	
cónyuges	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	cónyuge	o	concubina	de	un	titular	y	que	también	está	asegurada,	pero	no	ha	
cumplido	con	sus	aportes,	no	tendrá	derecho	de	cobertura	ni	como	titular	ni	como	
derechohabiente.	dispone	también	la	posibilidad	de	inscribir	a	una	gestante	de	hijo	
extramatrimonial	a	condición	de	que	no	sea	afiliada	regular	y	que	la	concepción	
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 crEación dEl SEguro Social dE Salud (ESSalud) (ley	27056,	del	�0	de	
enero	de	1999).	las	prestaciones	que	otorga	son	de	prevención,	promoción	y	
recuperación	de	la	salud,	maternidad,	prestaciones	de	bienestar	y	promoción	social,	
prestaciones	económicas,	así	como	programas	de	extensión	social	y	planes	de	
salud	especiales	a	favor	de	la	población	no	asegurada	y	de	escasos	recursos.	las	
prestaciones	de	prevención	y	promoción	de	la	salud	comprenden	la	educación	
para	la	salud,	la	evaluación	y	control	de	riesgos	e	inmunizaciones.	las	prestacio-
nes	de	recuperación	de	la	salud	comprenden	la	atención	médica,	medicinas	e	
insumos	médicos,	prótesis	y	aparatos	ortopédicos	imprescindibles	y	servicios	de	
rehabilitación.	la	prestación	de	maternidad	consiste	en	el	cuidado	de	la	salud	de	
la	madre	gestante	y	la	atención	del	parto,	extendiéndose	al	período	de	puerperio	
y	al	cuidado	de	la	salud	del	recién	nacido	(artículo	�).	es	de	carácter	obligatorio	
para	los	afiliados	regulares	y	los	demás	que	señale	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	están	sujetas	al	
Plan	de	Beneficios	elegido.	las	poblaciones	afectadas	por	siniestros	o	catástrofes,	
las	personas	con	discapacidad	física	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	población	de	escasos	recursos,	y	las	demás	personas	no	
aseguradas	son	beneficiarias	de	 las	prestaciones	a	 través	de	 los	programas	de	
proyección	a	la	comunidad	mediante	la	suscripción	de	convenios	con	los	poderes	
públicos,	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	público	descentraliza-
do	del	Ministerio	de	Salud,	cuya	misión	es	administrar	los	fondos	destinados	al	
financiamiento	de	prestaciones	de	salud	individual.
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rEglamEnto dE organización y funcionES dEl SiS (d. S. 009-20202-Sa).	establece	
que	la	visión	del	SiS	es	constituirse	en	«la	institución	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	
público	sostenible	que	financie	servicios	de	calidad	para	 la	mejora	del	estado	
de	salud	de	las	personas»;	«promover	el	acceso	con	equidad	de	la	población	no	
asegurada	a	prestaciones	de	salud	de	calidad,	dándole	prioridad	a	 los	grupos	
vulnerables	y	en	situación	de	pobreza	y	extrema	pobreza»;	«implementar	políticas	
que	generen	una	cultura	de	aseguramiento	en	la	población».

ampliación 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	amplía	las	prestaciones	del	SiS	para	la	población	de	la	amazonía	
y	altoandina	dispersa	y	excluida;	los	agentes	comunitarios	de	salud;	las	víctimas	
de	violencia	social,	entre	las	que	se	encuentran	las	víctimas	de	la	anticoncepción	
quirúrgica	voluntaria	y	sus	familiares	directos;	y	las	víctimas	de	la	violencia	del	
período	que	va	de	mayo	de	1980	a	noviembre	del	2000.	además,	contempla	a	
adultos	focalizados	como	lustradores	de	calzado,	indultados	inocentes	y	víctimas	
de	violación	de	los	derechos	humanos	contemplados	en	las	recomendaciones	del	
comisión	interamericana	de	derechos	Humanos	(cidH).

dErEcho ESpEcial dE cobErtura por dESEmplEo (decreto	de	urgencia	008-2000).	
Señala	que	el	mínimo	de	aportes	exigido	para	tener	derecho	de	atención	de	salud	
es	de	cinco	meses	dentro	de	los	tres	últimos	años,	y	el	período	de	latencia	es	
de	dos	meses	de	derecho	a	cobertura	por	cada	cinco	meses	de	aportación,	en	
caso	de	desempleo.	antes	se	establecía	un	«período	de	latencia»	de	entre	6	y	12	
meses	de	duración,	durante	el	cual	los	afiliados	regulares	y	sus	derechohabientes	
tenían	derecho	a	las	prestaciones,	pero	el	acceso	a	este	derecho	de	cobertura	
en	caso	de	desempleo	dependía	de	contar	con	un	mínimo	de	treinta	meses	de	
aportación	durante	los	�6	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 promoción al SEctor agrario (ley	27�60,	del	�0	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	remuneración	mensual	del	trabajador,	menor	que	el	
aporte	de	otros	sectores.	existe	derecho	a	las	prestaciones	del	seguro	social	de	
salud	si	se	cuenta	con	�	meses	de	aportación	consecutivos	o	con	4	no	consecutivos	
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dentro	de	los	12	meses	anteriores	al	mes	en	el	que	se	inició	la	causal.	en	caso	de	
accidente,	basta	que	exista	afiliación.

lEy dE laS trabajadorES dEl hogar (ley	27986	del	�	de	junio	del	200�). establece	
que	los	trabajadores	al	servicio	del	hogar	bajo	relación	de	dependencia	gozan	de	
seguro	obligatorio	en	cuanto	concierne	a	todo	tipo	de	prestaciones	de	salud.
lEy dE promoción y formalización dE la micro y pEquEña EmprESa	(ley	28015	
del	 �	 de	 julio	del	 200�).	 establece	que	 los	 trabajadores	 y	 conductores	de	 las	
microempresas	comprendidas	en	la	norma	son	asegurados	regulares.�6

4.2.4  Legislación 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	atención	médica	integral	y	la	prestación	provisional.	una	ley	posterior	(ley	
2824�,	del	1.o	de	junio	del	2004)	amplía	y	modifica	esta	ley	y	declara	de	necesidad	
nacional	e	interés	público	la	lucha	contra	el	ViH-sida	y	las	infecciones	de	trans-
misión	sexual.	establece	que	las	pruebas	para	el	diagnóstico	son	voluntarias	y	se	
realizan	previa	consejería	obligatoria.	en	el	caso	de	madres	gestantes,	la	prueba	
es	obligatoria	a	fin	de	de	proteger	la	vida	y	la	salud	del	niño	por	nacer.

guía nacional dE atEnción intEgral dEl paciEntE con infEcción Vih-Sida (r.	M.	
081-99-Sa/dM,	del	26	de	febrero	de	1999).	entre	otros	puntos,	establece	la	evalua-
ción	y	seguimiento	del	paciente	infectado	con	ViH,	desde	exámenes	físicos	hasta	
exámenes	de	laboratorio,	así	como	tratamiento	antirretroviral.

doctrina, normaS y procEdimiEntoS para El control dE laS EtS y El Sida En El 
pErú (r.	M.	2�5-96-Sa/dM,	del	11	de	abril	de	1996).	Plantea	la	atención	integral	en	
enfermedades	de	transmisión	sexual	(etS)	y	ViH-sida,	el	diagnostico	y	consejería	
previa	y	posterior	al	test	de	ViH,	así	como	la	atención	de	personas	portadoras	de	
infección	por	ViH	o	con	diagnóstico	de	sida.	Señala	que	los	pacientes	con	infec-
ción	por	ViH	recibirán	gratuitamente	del	Programa	de	control	de	enfermedades	
de	transmisión	Sexual	(ProcEtSS)	tratamiento	profiláctico	con	cotrimoxazol,	y	que	
todas	las	personas	recientemente	diagnosticadas	con	el	ViH	deberán	ser	evaluadas	
para	decidir	el	inicio	de	profilaxis	primaria	gratuita	con	isoniazida.

�6	 	la	microempresa	y	pequeña	empresa	es	la	unidad	económica	constituida	por	una	per-
sona	 natural	 o	 jurídica,	 bajo	 cualquier	 forma	 de	 organización	 o	 gestión	 empresarial	
contemplada	 en	 la	 legislación	 vigente	 que	 tiene	 como	 objeto	 desarrollar	 actividades	
de	extracción,	transformación,	producción,	comercialización	de	bienes	o	prestación	de	
servicios	(art.	2).
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dirEctiVa SobrE profilaxiS con cotrimoxazol E indicación 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	infección	por	ViH	que	son	evaluados	en	establecimientos	del	Ministerio	de	
Salud.	Señala	también	que	la	profilaxis	con	cotrimoxazol	para	pacientes	con	sida	
es	gratuita.

dirEctiVa conjunta SobrE diSminución dE la tranSmiSión VErtical dEl Vih y 
alimEntación dEl hijo dE madrE quE ViVE con El Vih (001-99-crEd-procEtSS).	
Precisa	que	el	Ministerio	de	Salud	proveerá	tratamiento	antiviral	gratuito	con	Zido-
vudina	(aZt)	a	la	madre	infectada	y	al	recién	nacido;	además,	proveerá	lactancia	
artificial	para	estos	niños	hasta	los	seis	meses	de	edad,	para	disminuir	el	riesgo	
de	transmisión	vertical.

guía dE manEjo dEl niño 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	disminución	de	la	transmisión	del	virus	
de	la	madre	infectada	a	su	hijo.	Y	la	r.	d.	265-2002-dGSP	dispone	el	tratamiento	
antirretroviral	en	los	niños	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 oncológico y Vih-Sida (ley	
27450,	del	19	de	mayo	del	2001).	establece	que	no	están	gravados	con	el	impuesto	
general	a	las	ventas	ni	el	impuesto	selectivo	al	consumo	la	venta	e	importación	
de	los	medicamentos	y/o	insumos	necesarios	para	la	fabricación	nacional	de	los	
equivalentes	terapéuticos	que	se	importan	(mismo	principio	activo)	para	el	trata-
miento	de	enfermedades	oncológicas	y	del	ViH-sida.

norma técnica 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  Legislación 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	elección	de	anticonceptivos,	circunscribiendo	la	responsabilidad	estatal	
en	materia	de	salud	reproductiva	a	este	ámbito.

guíaS nacionalES dE atEnción intEgral dE la Salud SExual y rEproductiVa (r. 
m. 668-2004/minSa).	entre	ellas	destaca	la	Guía para atención de casos en vio-
lencia sexual.	esta	guía	establece	las	obligaciones	de	todos	los	servicios	de	salud	
en	 caso	de	 violencia	 sexual:	 exámenes	de	 laboratorio	 (tipificación	de	 sangre,
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serológicas	para	sífilis,	hepatitis	B	y	ViH,	prueba	de	embarazo,	entre	otros),	ofrecer	
y	administrar	anticoncepción	oral	de	emergencia	(aOe),	así	como	proteger	a	la	
víctima	contra	las	itS.
	 asimismo,	se	ha	emitido	un	conjunto	de	normas	técnicas	y	manuales	dirigi-
dos	a	orientar	la	atención	en	esta	materia;	así,	se	ha	emitido	la	norma	técnica	de	
Planificación	Familiar	(r.	M.	5�6-2005,	del	18	de	julio	del	2005),	la	norma	técni-
ca	para	la	atención	del	Parto	Vertical	con	adecuación	intercultural (resolución	
Ministerial	598-2005/minSa),	el	Manual de orientación/consejería en salud sexual 
y reproductiva,	entre	otros.

4.2.6  Legislación penal

el	código	Penal	prevé	el	delito	de	homicidio	culposo	en	los	siguientes	términos:	

el	que,	por	culpa,	ocasiona	la	muerte	de	una	persona,	será	reprimido	con	pena	
privativa	de	libertad	no	mayor	de	dos	años	o	con	prestación	de	servicios	comu-
nitarios	de	cincuenta	y	dos	a	ciento	cuatro	jornadas.	[…]	la	pena	será	no	mayor	
de	cuatro	años	si	el	delito	resulta	de	la	inobservancia	de	reglas	de	profesión,	de	
ocupación	o	industria	y	cuando	sean	varias	las	víctimas	del	mismo	hecho,	la	pena	
será	no	mayor	de	seis	años.

	 esta	es	una	norma	invocada	cuando	la	muerte	se	produce	en	el	marco	de	
una	intervención	médica.

4.2.7  Acciones legales para proteger el derecho a la salud

•	 Procesos	de	garantías	constitucionales

procESo dE hábEaS corpuS.	la	acción	de	hábeas	corpus	procede	ante	el	hecho	u	
omisión,	por	parte	de	cualquier	autoridad,	funcionario	o	persona,	que	vulnera	o	
amenaza	la	libertad	individual	o	los	derechos	constitucionales	conexos.	Procede	
el	hábeas	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	acción	de	amparo	procede	contra	el	hecho	u	omisión,	por	
parte	de	cualquier	autoridad,	funcionario	o	persona,	que	vulnera	o	amenaza	los	
demás	derechos	reconocidos	por	la	constitución	(artículo	�7,	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	hábeas	corpus.	los	jueces	deben	tramitar	con	preferencia	los	pro-
cesos	constitucionales.	Se	pueden	conceder	medidas	cautelares	y	de	suspensión	
del	acto	violatorio	en	los	procesos	de	amparo,	hábeas	data	y	de	cumplimiento.
	 contra	la	resolución	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	días	contados	desde	el	día	siguiente	de	
notificada	la	resolución.	concedido	el	recurso,	el	presidente	de	la	Sala	remite	al	
tribunal	constitucional	el	expediente	dentro	del	plazo	máximo	de	tres	días,	más	
el	término	de	la	distancia,	bajo	responsabilidad.
	 dentro	de	un	plazo	máximo	de	veinte	días	tratándose	de	las	resoluciones	
denegatorias	de	los	procesos	de	hábeas	corpus,	y	treinta	cuando	se	trata	de	los	
procesos	de	amparo,	hábeas	data	y	de	cumplimiento,	el	tribunal	constitucional	
se	pronunciará	sobre	el	recurso	interpuesto.
	 estos	procesos	constitucionales	garantizan	la	primacía	de	la	constitución	y	
la	vigencia	efectiva	de	los	derechos	constitucionales.	las	sentencias	del	tribunal	
constitucional	que	adquieren	la	autoridad	de	cosa	juzgada	constituyen	precedente	
vinculante	cuando	así	lo	expresa	la	sentencia,	precisando	el	extremo	de	su	efecto	
normativo.
	 la	ley	establece	plazos	relativamente	cortos,	por	lo	que	de	ninguna	manera	
los	hábeas	corpus	debieran	demorar	más	de	tres	meses	y	los	amparos	más	de	seis.	
la	realidad	es	otra:	en	promedio,	los	procesos	de	hábeas	corpus	demoran	seis	u	
ocho	meses	y	los	procesos	de	amparo	dos	años.

•	 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	está	involucra-
do	el	derecho	a	la	salud.	Pueden	realizarse	procesos	de	conocimiento	para	los	
casos	de	indemnización	por	daños	y	perjuicios	por	responsabilidad	contractual	
y	no	contractual.	los	casos	de	interdicción	civil	se	siguen	a	través	de	procesos	
sumarísimos.
	 las	sentencias	de	la	corte	Suprema	generan	jurisprudencia	y	las	de	niveles	
inferiores	de	la	administración	de	justicia	solo	valen	entre	las	partes.

•	 Procesos	en	juzgados	y	cortes	penales

los	procesos	penales	pueden	ser	por	faltas	o	por	delitos.	Siguen	el	trámite	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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daños	al	concebido,	la	exposición	a	peligro	o	abandono	de	personas	en	peligro,	
la	exposición	o	abandono	peligrosos.

4.�	 litiGiOS	reSueltOS	ante	laS	altaS	cOrteS	PeruanaS

4.3.1 Demandan inconstitucionalidad de la ley que retira la anticoncepción 
quirúrgica de la lista de métodos 

  anticonceptivos excluidos

Tipo de acción: demanda	de	inconstitucionalidad
Demandantes:	treinta	congresistas	de	la	república
Demandado:	congreso	de	la	república
Número de expediente:	014-96-i/tc

hEchoS

el	10	de	setiembre	del	2005	se	promulgó	la	ley	265�0	y	se	modificó	el	artículo	
Vi	del	título	Preliminar	del	d.	l.	�46,	ley	de	Política	nacional	de	Población,	que	
excluía	 como	métodos	de	planificación	 familiar	 al	 aborto	y	 a	 la	 esterilización	
quirúrgica,	retirándose	a	esta	última	de	los	métodos	excluidos.

argumEntoS dE la dEmanda

la	ley	impugnada	atenta	contra	el	derecho	a	la	integridad	física	establecido	en	el	
artículo	2,	inciso	(1)	de	la	constitución	y	el	derecho	a	la	libertad	establecido	en	
el	artículo	2,	inciso	(24)	de	la	constitución.
	 los	congresistas	demandantes	señalan	que	la	esterilización	es	una	lesión	a	la	
integridad	física,	pues	supone	una	intervención	quirúrgica	que	elimina	una	función	
primordial	del	ser	humano,	como	es	la	de	procrear;	provoca	incapacidad	fisiológica	
permanente	y,	en	muchos	casos,	irreversible.	la	esterilización	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.	
Señalan	que	la	libertad	individual	permite	al	ser	humano	planificar	la	familia	y	no	
tener	hijos	durante	un	tiempo,	pero	también	optar	en	algún	otro	momento	por	
procrearlos:	«en	esto	consiste	la	libertad	a	la	cual	se	refiere	nuestra	carta	consti-
tucional	y	los	convenios	y	Pactos	internacionales	que	son	ley	en	nuestro	país».	la	
esterilización	significa	abdicar	de	la	libertad	en	lo	que	respecta	a	la	procreación	y	
también	desconoce	el	derecho	de	la	especie	humana	a	perpetuarse.

argumEntoS dEl dEmandado

el	congreso	cumplió	con	todos	los	procedimientos	establecidos	en	el	debate	y	
aprobación	de	la	ley;	la	comisión	de	Salud,	Población	y	Familia	del	congreso	contó	



188 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

con	la	opinión	calificada	del	colegio	Médico	del	Perú;	y	el	Pleno	aprobó	el	texto	
de	la	ley	por	consenso,	sobre	todo	por	la	incorporación	de	un	párrafo	«in	fine»,	
destinado	a	garantizar	que	la	adopción	de	métodos	de	planificación	familiar	se	base	
en	el	libre	ejercicio	de	la	voluntad,	sin	que	medien	estímulos	ni	recompensas.
	 Señala	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	común,	ya	sea	por	causas	de	orden	sanitario	(enfermedades	congénitas)	
o	de	orden	personal	(planificación	familiar).	el	uso	de	procedimientos	quirúrgi-
cos	responde	a	exigencias	y	circunstancias	de	la	vida	real	y	permite	ampliar	los	
efectos	de	la	Política	nacional	de	Población	para	lograr	más	elevados	índices	de	
desarrollo	poblacional.

argumEntoS dEl tribunal conStitucional (Voto En mayoría)
la	sentencia	establece	que	la	norma	referida	no	legaliza,	expresamente,	la	esteriliza-
ción	quirúrgica	como	método	de	planificación	familiar.	el	concepto	de	planificación	
familiar	en	el	marco	de	referencia	de	la	ley	de	Política	nacional	de	Población	
(artículo	2	del	título	i)	debe	ser	entendido	como	un	programa	familiar,	libremente	
acordado	por	la	pareja,	que	tiene	por	objeto	la	libre	determinación	del	número	de	
sus	hijos	y	asegurar	la	decisión	libre,	informada	y	responsable	de	las	personas	y	
las	parejas	sobre	el	número	y	espaciamiento	de	los	nacimientos.	Señala	el	tribunal	
que	la	esterilización	quirúrgica	no	es	un	método	de	planificación	familiar	porque	
impide	la	programación	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	
265�0,	al	eliminar	la	prohibición	del	método	de	esterilización,	deja	a	criterio	de	la	
pareja	el	derecho	de	decidir,	con	entera	libertad,	respecto	de	la	utilización	de	los	
demás	métodos	anticonceptivos;	es	decir,	como	medios	destinados	a	programar	
el	número	de	nacimientos	y	la	forma	de	espaciarlos.

SEntEncia 
la	sentencia	��0	declara	improcedente	la	demanda	porque	pretende	la	derogación	
de	un	dispositivo	legal	que	no	existe,	dado	que	la	ley	impugnada	no	autoriza	
el	uso	de	de	la	esterilización	quirúrgica	como	método	de	planificación	familiar.	
la	esterilización	quirúrgica	es	 aceptable	en	circunstancias	de	orden	médico	o	
terapéutico,	en	cuyo	caso	las	responsabilidades	correspondientes	—así	como	las	
atenuantes	y	las	eximentes	de	antijuridicidad—	quedan	sujetas	a	los	preceptos	
generales	y	especiales	de	nuestro	ordenamiento	jurídico.

Voto dEl magiStrado garcía marcElo

Parcialmente	discordante	con	los	fundamentos	de	la	sentencia	y	concordante	
con	la	parte	resolutiva	de	su	fallo.	Señala	el	magistrado	que	al	suprimirse	la	
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prohibición	expresa	de	usar	 la	esterilización	como	método	de	planificación	
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	está	obligado	a	no	hacer	lo	que	la	ley	no	prohíbe.	al	
permitirse	la	esterilización,	se	pretende	que	las	parejas,	en	forma	voluntaria	y	
libre,	decidan	optar	por	tener	el	número	de	hijos	que	quisieran	tener,	mejorar	
las	condiciones	materiales	de	vida,	personal	y	familiar.	la	libertad	de	elección	
de	una	técnica	como	la	esterilización	también	supone	la	libertad	de	tomar	una	
opción	diametralmente	contraria	a	la	originalmente	decidida,	permitiéndose	que	
el	individuo	pueda	volver	al	estado	anterior.	como	eso	no	es	posible	luego	de	
la	esterilización,	este	medio	resulta	ser	excesivamente	desproporcionado	y	por	
ello	inconstitucional.

Voto dE la magiStrada dElia rEVorEdo dE mur

el	intérprete	de	una	norma	jurídica	no	debe	privilegiar	uno	solo	de	los	métodos	
interpretativos	—en	este	caso,	el	del	texto	literal—	y	descartar	los	demás,	entre	
estos,	la	ratio legis	o	intención	del	legislador	y	la	finalidad	de	la	norma.	en	el	
caso	de	 la	norma	 impugnada,	 la	 intención	del	 legislador	 es	 clara:	 suprimir	 la	
prohibición	de	la	esterilización	como	método	de	planificación	familiar.	resulta	
obvio	que	la	planificación	familiar	también	incluye	la	posibilidad	de	optar	por	
no	tener	ningún	hijo	o	por	no	tener	más	hijos,	y	que	no	se	refiere	únicamente	
al	caso	de	tener	varios	hijos	espaciados	debidamente.	la	primera	decisión	que	
plantea	la	planificación	familiar	es	procrear	o	no	procrear;	y	luego,	la	de	seguir	
teniendo	o	dejar	de	tener	más	hijos.	dentro	de	esta	óptica,	la	esterilización	es	un	
método	de	planificación	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	 socioeconómicos.	existen	 familias	que	viven	en	extrema	
pobreza	y	que	tienen	hijos	cuyas	necesidades	de	alimentos,	vivienda,	educación	
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	difícil	al	estado	procurar	a	cada	uno	de	los	
individuos	adultos	que	conforman	la	población	indigente	métodos	anticonceptivos	
suficientes	—distintos	de	la	esterilización—	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	educación	
que	tienen	grandes	sectores	de	la	población	peruana	no	garantizaría	un	control	
efectivo	de	los	embarazos.
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4.3.2  Acción de amparo sobre acceso a tratamiento del VIH-sida

Tipo de acción:	acción	de	amparo
Instancia: tribunal	constitucional
Demandante:	azanca	alhelí	Meza	García
Demandado: Ministerio	de	Salud
Número de expediente:	2945-200�-aa/tc,	lima

fundamEntoS dE la dEmanda

la	demandante	solicita	que	se	le	otorgue	atención	médica	integral	en	su	condi-
ción	de	paciente	con	ViH-sida,	de	acuerdo	con	lo	dispuesto	en	el	artículo	7	de	
la	ley	26626,	la	que	deberá	consistir	en	la	provisión	constante	de	medicamentos	
necesarios	para	el	tratamiento,	que	deberá	efectuarse	a	través	del	programa	del	
Hospital	dos	de	Mayo,	y	 la	realización	de	exámenes	periódicos,	así	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	
obligación	de	atender	la	salud	de	la	población	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	protección	de	
sus	derechos	a	la	vida	y	la	salud,	así	como	de	su	derecho	a	una	atención	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	violación	o	amenaza	concreta	de	ningún	
derecho.	Si	bien	los	derechos	consagrados	en	los	artículos	1.o	y	2.o,	inciso	1,	de	la	
constitución,	referentes	al	respeto	de	la	dignidad	de	la	persona,	así	como	a	la	vida	
e	integridad	física,	constituyen	derechos	fundamentales	de	observancia	obligatoria,	
ello	no	implica	una	obligación	por	parte	del	estado	de	prestar	atención	sanitaria	
ni	facilitar	medicamentos	en	forma	gratuita	a	la	demandante	ni	a	otra	persona,	
siendo	la	única	excepción	el	caso	de	las	madres	gestantes	infectadas	con	el	ViH	
y	todo	niño	nacido	de	madre	infectada,	según	lo	dispuesto	en	el	artículo	10	del	
decreto	Supremo	004-97-Sa,	reglamento	de	 la	ley	26626.	además,	 según	 los	
artículos	7	y	9	de	la	constitución,	el	derecho	a	la	salud	y	la	política	nacional	de	
salud	constituyen	normas	programáticas	que	representan	un	mero	plan	de	acción	
para	el	estado,	más	que	un	derecho	concreto.

argumEntoS dEl tribunal conStitucional

la	acción	de	amparo	es	un	proceso	constitucional	que	tiene	por	objeto	la	protec-
ción	de	los	derechos	establecidos	en	el	artículo	24	de	la	ley	2�506	(ley	de	Hábeas	
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corpus	y	amparo).	el	artículo	25	de	la	referida	norma,	en	concordancia	con	la	
constitución	de	199�,	precisa	que	no	da	lugar	a	la	acción	de	amparo	la	exigencia	
de	los	denominados	derechos	económicos,	sociales	y	culturales	(deSc),	porque	
necesitan	la	ejecución	de	políticas	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	constitución,	sino	que	forma	parte	
de	los	deSc,	pero	cuando	la	vulneración	del	derecho	a	 la	salud	compromete	
otros	derechos	fundamentales,	como	el	derecho	a	la	vida,	la	integridad	física	o	
el	libre	desarrollo	de	la	personalidad,	tal	derecho	adquiere	carácter	de	derecho	
fundamental	y,	por	tanto,	su	afectación	merece	protección	vía	la	acción	de	amparo.	
la	exigencia	del	derecho	a	la	salud	pública	permite	al	individuo	lograr	su	plena	
autodeterminación	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	sí	mismos	jurídicamente	sancionables,	al	ser	necesario	el	soporte	
presupuestal	para	su	ejecución.	Pero	el	derecho	a	la	salud	no	es	una	norma	pro-
gramática	sino	un	derecho	concreto.	toda	política	pública	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	ejecución	presu-
puestal	para	fines	sociales	no	es	un	gasto	sino	una	inversión	social.
	 respecto	de	las	personas	con	ViH-sida,	el	tribunal	señala	que	no	tienen	nin-
gún	estado	de	libertad	o	autonomía	personal	cuando	les	faltan	recursos	económicos	
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	
relación	inseparable	con	el	derecho	a	la	vida,	y	la	vinculación	entre	ambos	derechos	
es	irresoluble,	ya	que	la	presencia	de	una	enfermedad	o	patología	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	orgánica	funcional,	
tanto	física	como	mental,	y	de	restablecerse	cuando	se	presente	una	perturbación	
en	la	estabilidad	orgánica	y	funcional	de	su	ser,	lo	que	implica,	por	tanto,	una	
acción	de	conservación	y	otra	de	restablecimiento,	acciones	que	el	estado	debe	
proteger	tratando	de	que	todas	las	personas,	cada	día,	tengan	una	mejor	calidad	
de	vida,	para	lo	cual	debe	invertir	en	la	modernización	y	fortalecimiento	de	todas	
las	instituciones	encargadas	de	la	prestación	del	servicio	de	salud,	y	debe	adoptar	
políticas,	planes	y	programas	en	ese	sentido.
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	 la	inversión	social	en	casos	de	ViH-sida	no	se	restringe	a	la	atención	de	la	
persona	ya	infectada,	buscando	paliar	los	efectos	de	la	enfermedad,	sino	que	se	
debe	contar	con	un	enfoque	de	prevención,	mediante	programas	de	educación	
sexual	e	información	pública,	tanto	en	la	persona	como	en	la	sociedad.	la	ley	
2824�	(ley	contrasida)	establece	que	la	atención	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	situación	de	vulnerabilidad	y	pobreza	
extrema.	es	deber	del	estado	realizar	medidas	concretas	para	la	satisfacción	de	
estos	derechos,	sea	a	través	de	acciones	legislativas	o	de	ejecución	de	políticas,	
como	la	ejecución	del	Plan	de	lucha	contra	el	Sida	que	impulsa	el	minSa.	
	 la	exigencia	judicial	de	un	derecho	social	dependerá	de	factores	tales	como	la	
gravedad	y	razonabilidad	del	caso,	su	vinculación	o	afectación	de	otros	derechos	y	
la	disponibilidad	presupuestal	del	estado,	siempre	y	cuando	puedan	comprobarse	
acciones	concretas	de	su	parte	para	la	ejecución	de	políticas	sociales.	el	principio	
de	progresividad	en	el	gasto	a	que	hace	alusión	la	constitución	no	puede	ser	
entendido	con	carácter	 indeterminado	y	servir	de	alegato	ante	 la	 inacción	del	
estado.	la	progresividad	del	gasto	no	está	exenta	de	observar	el	establecimiento	
de	plazos	razonables,	ni	de	acciones	concretas	y	constantes	del	estado.	además,	la	
demandante	cuenta	a	su	favor	con	una	medida	cautelar	otorgada	por	la	comisión	
interamericana	de	derechos	Humanos.

SEntEncia

declara	fundada	la	acción	de	amparo	y	ordena	que	se	considere	a	la	recurrente	
en	el	grupo	de	pacientes	que	recibirán	tratamiento	integral	contra	el	ViH-sida	por	
parte	del	Ministerio	de	Salud,	lo	que	incluirá	la	provisión	de	medicamentos	y	aná-
lisis	correspondientes.	además,	exhorta	a	los	poderes	públicos	a	que	se	cumpla	lo	
dispuesto	en	el	artículo	8	de	la	ley	26626,	debiendo	considerarse	como	inversión	
prioritaria	el	presupuesto	para	la	ejecución	del	Plan	de	lucha	contra	el	Sida.	Final-
mente,	ordena	que	la	dirección	del	hospital	tratante	dé	cuenta	al	tribunal,	cada	seis	
meses,	de	la	forma	como	viene	realizándose	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 acción:	Hábeas	corpus
Demandante:	carlos	aguirre	romero	 interpone	acción	a	 favor	de	 José	
tejada	ramírez	
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Demandado:	Presidente	del	instituto	nacional	Penitenciario	(inPe)
Número de expediente:	1074-98-Hc/tc-lima

hEchoS

el	beneficiario	del	hábeas	corpus	está	interno	por	presunta	comisión	del	delito	de	
tráfico	ilícito	de	drogas.	Por	su	condición	de	ex	oficial	de	la	ex	Policía	nacional	
de	investigaciones	y	en	atención	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	procedió	a	trasladarlo	arbitrariamente	al	establecimiento	Peniten-
ciario	de	régimen	cerrado	especial	Miguel	castro	castro,	lo	que	puso	en	grave	
riesgo	su	vida,	dadas	las	características	de	este	centro	de	reclusión.�7

fundamEntoS lEgalES dE la dEmanda

el	demandante	señala	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	asesoría	Jurídica	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	clínica	que	cuenta	con	una	sala	
de	operaciones	de	cirugía	mayor.

argumEntoS dEl tribunal

el	consejo	técnico	Penitenciario	del	establecimiento	Penitenciario	cerrado	de	
régimen	Ordinario	lurigancho,	a	raíz	de	la	fuga	de	un	interno,	propuso	como	
medida	de	seguridad	a	la	dirección	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	reclusión.

�7	 	en	el	establecimiento	penitenciario	Miguel	castro	castro	se	encuentran	recluidos	internos	
de	alta	peligrosidad	condenados	a	penas	altas.	antes	de	la	construcción	y	funcionamiento	
del	Penal	de	Piedras	Gordas-ancón,	el	establecimiento	penitenciario	Miguel	castro	castro	
era	el	único	penal	de	máxima	seguridad	en	el	que	se	aplicaba	un	régimen	cerrado.
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	 el	artículo	82	del	código	de	ejecución	Penal	prevé	la	atención	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	atención,	en	caso	de	emergencia.	el	tribunal	falla	declarando	
infundada	la	acción	de	hábeas	corpus.

4.3.4 Denuncian atentados contra la integridad física de una interna delica-
da de salud

Tipo de acción:	Hábeas	corpus
Instancia:	tribunal	constitucional
Demandante:	carmen	Gamarra	Huamán
Demandada:	directora	del	Penal	de	Mujeres	Santa	Mónica	(chorrillos)
Número de expediente:	75�-2005-PJc/tc-lima

hEchoS

la	demandante	se	encuentra	recluida	en	el	penal	Santa	Mónica	y	sostiene	que	
viene	siendo	objeto	de	atentados	contra	su	integridad	física,	porque	se	ha	dis-
puesto	su	aislamiento	sin	tenerse	en	cuenta	su	delicado	estado	de	salud	y	no	
se	le	permite	salir	de	su	habitación.	el	Poder	Judicial	ha	ordenado	su	atención	
en	el	Hospital	nacional	Hipólito	unánue,	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	recomendación	de	la	jefatura	del	Área	de	Salud	y	al	cuadro	clínico	
que	presenta	(tBc-P-filtro	cavitaria).	no	es	cierto	que	no	salga	de	su	habitación,	
pues	durante	el	día	hace	uso	de	los	ambientes	aledaños	al	ambiente	donde	pasa	
la	noche.	no	es	cierto	que	se	haya	incumplido	el	mandato	judicial	de	enviarla	al	
Hospital	nacional	Hipólito	unánue.	Previa	evaluación	de	la	Junta	Médica	de	la	
clínica	del	Penal,	se	trasladó	a	la	interna	al	Hospital	Hipólito	unánue,	donde	fue	
debidamente	atendida	y	medicada,	luego	de	lo	cual	retornó	al	penal.	además,	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	sobrealimentación	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	observación	—y	no	de	aislamiento—	en	el	que	se	encuentra	responde	
a	su	condición	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	atención	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	tópico	consta	que	las	citadas	
medicinas	fueron	entregadas	a	dicha	dependencia	del	penal	el	4	de	noviembre	
del	2004	y	recabadas	al	día	siguiente.	tampoco	hay	evidencias	de	maltrato	a	la	
recurrente	por	parte	de	las	autoridades	del	establecimiento	penal,	ya	que	dada	su	
condición	de	salud,	se	le	proporciona	alimentación	adicional	a	la	ordinaria,	la	que	
es	donada	y	canalizada	por	el	arzobispado	del	callao.	la	corte	declaró	infundada	
la	demanda	porque	de	carece	de	sustentación	en	términos	constitucionales.

4.3.5 Solicitan atención médica para interno de centro penitenciario con grave 
deterioro de su salud

Tipo de acción:	Hábeas	corpus
Instancia: tribunal	constitucional
Demandante: Benedicta	 taboada	 de	castro,	 a	 nombre	 de	 su	 cónyuge	
demetrio	castro	Motta
Demandados:	director	del	establecimiento	Penitenciario	de	régimen	espe-
cial	Miguel	castro	castro	y	jefe	de	su	departamento	médico
Número de expediente:	�18-96-Hc/tc–lima

hEchoS

el	beneficiario	de	la	acción	es	un	inculpado	por	delito	de	terrorismo.	existe	una	
recomendación	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	vulneración	del	derecho	a	la	vida	y	a	la	salud	
protegidos	por	la	constitución.

argumEntoS dEl tribunal

entre	los	derechos	humanos	se	encuentran	los	derechos	a	la	vida	y	a	la	salud,	
que	están	protegidos	a	través	de	tratados	internacionales	que	obligan	al	Perú.	el	
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artículo	12	de	la	ley	de	Hábeas	corpus	y	amparo	señala	enunciativamente	los	
casos	en	que	procede	incoar	la	acción	de	hábeas	corpus,	sin	que	tal	precepto	
constituya	numerus clausus,	por	lo	que	cabe	interponer	dicha	acción	en	defensa	
de	los	otros	derechos	reconocidos	por	la	constitución	o	por	la	ley.
	 el	artículo	1.o	del	código	de	ejecución	Penal	(decreto	legislativo	654)	reco-
noce	a	los	internos	los	mismos	derechos	que	al	ciudadano	en	libertad,	sin	más	
limitación	que	las	impuestas	por	la	ley	y	la	sentencia	respectiva.
	 los	elementales	derechos	a	la	vida	y	a	la	salud,	por	su	naturaleza,	están	prote-
gidos	en	casos	de	amenaza	o	violación	por	la	acción	fulminante	y	excepcional	de	
la	garantía	constitucional	del	hábeas	corpus,	sin	importar	que	el	beneficiario	tenga	
restringida	su	libertad	individual.	la	restricción	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	atención	médica	de	las	personas	internas	
en	ellos.
	 los	hechos	expuestos	en	la	demanda	son	dubitables,	pero	deben	ser	objeto	
de	exhaustivo	esclarecimiento,	admitiéndose	así	a	trámite	la	acción.	Por	ello,	se	
ha	incurrido	en	grave	quebrantamiento	de	forma	al	rechazarse	de	plano	la	acción	
incoada,	en	perjuicio	de	los	legítimos	intereses	de	la	demandante.

SEntEncia

declara	nula	la	resolución	recurrida	y	repone	la	causa	al	estado	de	ser	admitida	
a	trámite	por	la	vulneración	del	derecho	a	la	vida	y	la	salud	sobre	la	base	de	las	
normas	existentes.

4.3.6 Denuncian vulneración del derecho a la seguridad social en salud por no 
reconocer las prestaciones de salud en forma integral durante el período 
de desempleo

Tipo de acción:	acción	de	amparo
Demandante:	Jorge	carlos	castañeda	espinoza
Demandado:	esSalud
Número de expediente:	�208-2004-aa/tc-Huánuco

argumEntoS dE la dEmanda

el	demandante	solicita	que	se	declare	inaplicable	el	artículo	�7	del	d.	S.	009-97-Sa,	
reglamento	de	la	ley	de	Modernización	de	la	Seguridad	Social	en	Salud,	porque	
vulnera	su	derecho	a	la	seguridad	social	al	no	reconocerle	las	prestaciones	de	



capítulo	4.	el	caso	del	Perú 197

salud	en	forma	integral,	durante	el	período	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	restricción	alguna	
hasta	octubre	del	2004.	la	acción	se	interpone	en	marzo	del	2004.

argumEntoS dEl dEmandado

el	 demandado	 deduce	 excepción	 de	 caducidad,	 pues	 el	 plazo	 en	 el	 que	 el	
demandante	tenía	derecho	a	gozar	de	beneficios	transcurrió	y	concluyó.	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-200�,	se	procedió	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	constitución	de	199�	presenta	las	caracte-
rísticas	básicas	de	un	estado	social	y	democrático	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	posición	o	estatus	económico	social	
que	ocupa.	el	estado	incumple	la	constitución	cuando	se	abstiene	de	materiali-
zar	las	obligaciones	que	frente	a	los	derechos	sociales,	económicos	y	sociales	le	
impone	tal	ordenamiento.	la	inconstitucionalidad,	por	ello,	puede	ser	motivada	
tanto	por	acciones	como	por	omisiones	de	los	poderes	públicos,	y	queda	claro	
que	en	cualquiera	de	ambas	hipótesis	 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	orgánica	funcional,	tanto	física	como	mental,	y	de	
restablecerse	cuando	se	presente	una	perturbación	en	la	estabilidad	orgánica	y	
funcional	de	su	ser,	lo	que	implica,	por	tanto,	una	acción	de	conservación	y	otra	
de	restablecimiento.	corresponde	al	estado	garantizar	una	progresiva	protección	
de	la	salud,	invirtiendo	en	la	modernización	y	fortalecimiento	de	las	instituciones	
prestadoras	de	servicios	de	salud,	adoptando	políticas,	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	concretización	o	
aplicación	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	
dispensárseles	protección	adecuada	a	quienes	ya	gocen	de	ese	derecho.	cuando	el	
artículo	7	de	la	constitución	hace	referencia	al	derecho	a	la	protección	de	la	salud,	
reconoce	el	derecho	de	la	persona	a	alcanzar	y	preservar	un	estado	de	plenitud	
física	y	psíquica.	Por	ende,	la	persona	tiene	derecho	a	que	se	le	asignen	medidas	
sanitarias	y	sociales	relativas	a	la	alimentación,	vestido,	vivienda	y	asistencia	médica,	
correspondientes	al	nivel	que	permitan	los	recursos	públicos	y	la	solidaridad	de	
la	comunidad,	pues	en	una	sociedad	democrática	y	justa	la	responsabilidad	por	
la	atención	de	los	más	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	
Modernización	de	la	Seguridad	Social	en	Salud	incrementó	la	cobertura	de	las	
prestaciones	de	salud	brindadas	por	el	Seguro	Social	del	Perú,	y	se	estableció	
por	primera	vez,	en	favor	de	los	afiliados	regulares	del	Seguro	Social	del	Perú,	
el	derecho	especial	de	cobertura	por	desempleo	durante	un	período	de	latencia	
no	menor	de	6	meses	ni	mayor	de	12,	siempre	que	cuenten	con	un	mínimo	de	
treinta	meses	de	aportación	durante	los	tres	años	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	período	de	calificación	mínimo,	para	que	todos	los	trabajadores	puedan	gozar	
de	las	prestaciones	de	salud	durante	un	período	de	latencia.	el	reglamento	de	
la	ley	de	Modernización	de	la	Seguridad	Social	en	Salud	señaló	que	la	cobertura	
durante	el	período	de	latencia	cubriría	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,	así	como	las	de	
maternidad.	el	reglamento,	pues,	se	adecuó	a	la	modificación	del	artículo	11	de	
la	ley	26790,	reconociendo	el	derecho	especial	de	cobertura	por	desempleo	o	
suspensión	perfecta	de	labores	para	los	afiliados	regulares	que	cuenten	con	un	
mínimo	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-
gación	de	efectuar	aportes	durante	el	período	de	latencia.
	 el	reglamento	de	la	ley	de	Modernización	de	la	Seguridad	Social	ha	dividido	
el	tiempo	del	período	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	
facultó	su	reglamentación,	dado	que	se	constata	que	las	prestaciones	de	salud	se	
han	incrementado,	ampliando	su	cobertura	a	nuevas	contingencias	(desempleo	y	
suspensión	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,	según	la	capacidad	económica	del	país,	
adopten	las	medidas	necesarias	para	incrementar	el	período	de	cobertura	integral	
de	las	prestaciones	de	salud	durante	el	período	de	latencia	que	corresponda	a	los	
asegurados	regulares.

4.3.7 Asegurada solicita continuación de tratamiento médico hospitalario para 
su hija hasta su rehabilitación

Instancia:	tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	amparo
Demandantes: Martha	rivera	lhoiry,	en	representación	de	su	hija	Martha	
Olinda	combe	rivera
Demandado:	esSalud
Número de expediente: 1956-2004-aa/tc-lima

hEchoS

Martha	 Olinda	 combe	 rivera	 presenta	 un	 cuadro	 clínico	 de	 esquizofrenia	
paranoide	crónica	y	secuela	de	accidente	cerebro-vascular	(hemiplejia),	por	
más	de	treinta	años,	además	de	secuelas	de	accidente	cerebro-vascular	desde	
el	año	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	Valdizán,	ha	decidido	darle	de	alta	y	enviarla	a	su	
domicilio,	condicionando	dicha	decisión	a	la	renuncia	y	entrega	de	la	pensión	
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	índole	económico	sin	haberse	logrado	los	propósitos	de	atención	médica	y	
rehabilitación.	Manifiesta	la	recurrente	que	su	hija	tiene	derecho,	conforme	a	la	
constitución	Política	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	años	de	asegurada.	Por	ello,	su	
tratamiento	no	puede	ni	debe	verse	interrumpido,	dada	su	condición	de	salud.	
esSalud	pretende	sustraerse	de	sus	obligaciones	adoptando	una	medida	eviden-
temente	injusta,	arbitraria,	inhumana	e	ilegal.
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argumEntoS dEl dEmandado

el	demandado	señala	que,	no	obstante	encontrarse	de	alta	desde	febrero	del	2001,	
la	paciente	no	fue	recogida	por	sus	familiares,	lo	que	implica	sustracción	de	respon-
sabilidad;	que	a	raíz	de	ello,	fue	llevada	el	día	�0	de	abril	del	2002	a	su	domicilio	
por	una	asistenta	social	y	un	oficial	de	la	Policía	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	oposición	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	físicamente	imposibilitada	de	
valerse	por	sí	misma,	debido	a	su	estado	de	salud	y	a	su	condición	de	hospitaliza-
da,	no	puede	cuestionarse	el	hecho	de	que	su	señora	madre	la	represente	en	un	
proceso	eminentemente	tutelar	como	es	el	caso,	máxime	si	las	normas	procesales	
existentes	no	comportan	una	interpretación	restrictiva	de	derechos	procesales.	Por	
eso	considera	que	debe	declararse	la	continuación	del	presente	proceso.
	 el	modelo	de	estado	configurado	por	la	constitución	de	199�	presenta	las	
características	básicas	de	un	estado	social	y	democrático	de	derecho,	con	una	
estructura	sustentada	en	la	consecución	de	objetivos	antes	que	en	una	reserva	de	
actuaciones.	lo	que	el	poder	tiene	de	abstención	opera,	en	lo	fundamental,	respec-
to	de	los	derechos	individuales	y	políticos;	en	cambio,	lo	que	tiene	de	dinámico	
se	reconduce	al	ámbito	de	los	derechos	económicos,	sociales	y	culturales,	y	todo	
ello	dentro	de	los	imperativos	expresamente	reconocidos	por	la	constitución.	la	
inconstitucionalidad,	por	tanto,	puede	ser	motivada	tanto	por	acciones	como	por	
omisiones	de	los	poderes	públicos,	y	queda	claro	que	en	cualquiera	de	ambas	
hipótesis,	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	orgánica	funcional,	tanto	física	como	mental,	y	
de	restablecerse	cuando	se	presente	una	perturbación	en	la	estabilidad	orgánica	y	
funcional	de	su	ser,	lo	que	implica,	por	tanto,	una	acción	de	conservación	y	otra	de	
restablecimiento,	acciones	cuyo	cumplimiento	corresponde	al	estado,	el	cual	debe	
garantizar	una	progresiva	y	cada	vez	más	consolidada	calidad	de	vida,	invirtiendo	
en	la	modernización	y	fortalecimiento	de	todas	las	instituciones	encargadas	de	la	
prestación	del	servicio	de	salud.	Para	tal	efecto,	debe	adoptar	políticas,	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	prestación	se	encuentran	en	juego	la	vida	y	la	integridad	de	los	
pacientes.
	 Si	 el	 estado	 cuenta	 con	políticas,	 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	concretización	o	
aplicación	de	este	marco	de	protección	pública,	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	
públicos,	o	simplemente	se	trata	de	una	opción	de	actuación	discrecional	y,	como	
tal,	prescindible	de	acuerdo	con	la	óptima	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,	 señala	 el	 tribunal,	 existen	 algunas	 situaciones	 no	
suficientemente	acreditadas.	en	la	incertidumbre	de	poder	delimitar	con	toda	
precisión	la	situación	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	protección	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	características	de	urgencia	o,	cuando	menos,	necesidad,	
ya	que	la	presencia	de	una	enfermedad	o	anomalía	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	algún	riesgo,	o	se	vea	perturbada,	se	
evidencia	la	necesidad	de	adoptar	medidas	adecuadas	para	su	tratamiento,	sea	que	
estas	supongan	prevención,	sea	que	impliquen	neutralización	de	los	males	que	
se	padece,	o	sea	que	representen	medidas	de	restablecimiento	o	recuperación.
	 aunque	 en	 las	 instrumentales	 acompañadas	 al	 expediente	 no	 aparecen	
documentos	que	demuestren	fehacientemente	cuál	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	institución	hospitalaria	demandada,	tampoco	ha	podido	establecerse	que	
estos	últimos	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	carácter	crónico,	sino	que,	por	
su	condición	y	por	la	propia	conducta	que	asume,	ha	derivado	en	múltiples	hos-
pitalizaciones	a	lo	largo	de	los	años	que	la	viene	padeciendo.	el	informe	social	
puntualiza,	que	«la	paciente	vive	sólo	con	su	madre»	y	«que	se	encuentra	en	silla	
de	ruedas» y	los	ingresos	económicos	percibidos	no	son	altos.	Se	deja	entrever	que	
estos	no	alcanzarían	para	cubrir	las	necesidades	elementales	que	pudiese	presentar	
una	paciente	con	una	enfermedad	de	las	características	detalladas.	Finalmente,	
entre	las	sugerencias	y	recomendaciones	del	informe	médico,	se	subraya	la	«nece-
sidad	de	cuidados	de	enfermería»	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	consideración	que	de	sus	propias	conclusiones	y	sugerencias	se	desprende	
la	necesidad	de	un	tratamiento	que,	aunque	tenga	carácter	ambulatorio,	asume	
naturaleza	permanente,	demuestra	contradicciones.	esSalud	no	ha	considerado,	
para	el	tribunal,	los	suficientes	elementos	y	la	debida	ponderación	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	 estaría	 atentando	
contra	los	derechos	constitucionales	invocados.	el	tribunal	estima	que,	aunque	
al	 adoptar	 la	 presente	 decisión	 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	democrático	de	derecho,	proclamado	
en	más	de	una	oportunidad	en	diversas	de	sus	sentencias,	y	traducido	en	una	
lógica	de	permanente	como	razonable	protección	material,	y	no	simplemente	en	
un	esfuerzo	de	prescripción	formal	o	meramente	legal.	Por	lo	anterior,	declaró	
fundada	la	demanda	y	ordenó	que	el	Hospital	Hermilio	Valdizán	continúe	con	
la	hospitalización	de	Martha	Olinda	combe	rivera,	mientras	no	se	definiera,	con	
toda	claridad	y	precisión,	que	su	estado	de	salud	puede	ser	objeto	de	atención	
médica	ambulatoria.

4.3.8 Ex trabajador solicita continuación en el programa de asistencia médica 
que el empleador ofreció cuando se acogió al retiro voluntario

Instancia:	tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	amparo
Demandante:	Víctor	raúl	Herrera	callirgos
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Demandado:	Banco	de	la	nación
Número de expediente:	402-97-aa/tc-callao

hEchoS

el	demandante	cesó	del	Banco	de	la	nación	para	acogerse	al	Programa	de	
retiro	Voluntario	con	incentivos.	afirma	que	el	Banco	ofreció	seguir	otorgán-
dole	asistencia	médica	con	las	mismas	reglas	existentes	a	la	fecha	de	acogerse	
al	retiro	voluntario,	pero	él	y	su	madre	han	sido	retirados	del	Programa	de	
asistencia	Médica.

argumEntoS dE la dEmanda

el	banco	les	niega	a	él	y	a	su	señora	madre	el	derecho	a	asistencia	médica	desde	el	
2	de	julio	de	1991,	poniendo	en	riesgo	su	salud	y	la	de	su	madre	en	atención	a	que	
no	goza	de	ningún	tipo	de	seguridad	asistencial.	como	estaba	seguro	de	contar	con	
este	sistema	de	asistencia,	el	demandante	no	cotizó	al	Seguro	Social.	Fundamenta	
su	demanda	en	el	derecho	a	la	salud	establecido	por	la	constitución	Política.

argumEntoS dEl tribunal

Según	la	oferta	de	incentivos	para	el	cese,	se	ofrece	a	los	trabajadores	que	se	acojan	
al	Programa	de	incentivos	que	continuarán	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	señora	madre	se	sustenta	en	normas	producidas	después	
del	cese,	como	se	aprecia	del	documento	presentado	por	el	Banco	de	la	nación,	
en	el	que	se	verifica	que	recién	tres	meses	y	días	después	de	haberse	acordado	
la	ruptura	de	la	relación	laboral	para	acogerse	a	los	incentivos,	se	acordó	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	continuará	prestándose	el	servicio	
médico	durante	cinco	años	después	del	cese	de	aquellos	trabajadores	que	han	
trabajado	más	de	veinte	años,	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	declaró	fundada	la	demanda	de	amparo	y	ordenó	
la	continuación	de	la	prestación	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 acción:	acción	de	amparo
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Demandante: Juan	Gilberto	tapia	toledo
Demandado:	instituto	Peruano	de	Seguridad	Social
Número de expediente:	77�-97-aa/tc-lima	

argumEntoS dE la dEmanda

el	demandante	 solicita	que	se	cumpla	 la	resolución	001-GH-GcPSS-iPSS-95	y	
se	autorice	la	continuación	de	su	tratamiento	médico	en	el	centro	especializa-
do	Servimed	de	cuba,	y	que	el	seguro	social	asuma	los	costos	del	tratamiento,	
pasajes	y	viáticos.	Sostiene	el	asegurado	que	padece	de	retinitis	pigmentosa	y	
necesita	continuar	su	asistencia	médica	en	la	Habana,	cuba.	Señala	como	razón	
constitucional	de	su	demanda	los	artículos	7,	10	y	11	de	la	constitución	Política	
del	estado.�8

argumEntoS dEl tribunal

la	resolución	001-GH-GcPSS-iPSS-95	autorizó	el	tratamiento	médico	del	deman-
dante	en	el	centro	especializado	Servimed	de	cuba	a	fin	de	lograr	exclusivamente	
la	no	progresión	de	la	enfermedad	que	padece	el	asegurado.	Por	tanto,	carece	
de	relevancia	sostener	que	 la	enfermedad	es	 «incurable».	de	conformidad	con	
los	artículos	7,	10	y	11	de	la	constitución	Política,	es	atendible	la	pretensión	del	
demandante	porque	existe	el	deber	del	 seguro	 social	de	 reponer	 las	cosas	al	
estado	anterior	de	la	suspensión	del	 tratamiento	médico	que	venía	recibiendo	
el	asegurado;	es	decir,	continuar	con	el	tratamiento	pendiente,	en	su	segunda	y	
tercera	sesión.	
	 declaró	fundada	la	acción	de	amparo	y	ordenó	al	demandado	que	cumpla	
lo	dispuesto	por	la	resolución	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.

�8	 	Artículo 7:	todos	tienen	derecho	a	la	protección	de	su	salud,	la	del	medio	familiar	y	la	
de	la	comunidad	así	como	el	deber	de	contribuir	a	su	promoción	y	defensa.	la	persona	
incapacitada	para	velar	por	sí	misma	a	causa	de	una	deficiencia	física	o	mental	 tiene	
derecho	al	respeto	de	su	dignidad	y	a	un	régimen	legal	de	protección,	atención,	readap-
tación	y	seguridad;	artículo 10:	el	estado	reconoce	el	derecho	universal	y	progresivo	
de	toda	persona	a	la	seguridad	social,	para	su	protección	frente	a	las	contingencias	que	
precise	la	ley	y	para	la	elevación	de	su	calidad	de	vida;	artículo 11:	el	estado	garantiza	
el	libre	acceso	a	prestaciones	de	salud	y	a	pensiones,	a	través	de	entidades	públicas,	
privadas	o	mixtas.	Supervisa	asimismo	su	eficaz	funcionamiento
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4.3.10 Solicitan estrategia de salud pública de emergencia para la ciudad de La 
Oroya, cuyo aire se encuentra con exceso de contaminación

Instancia:	tribunal	constitucional
Tipo de acción:	demanda	de	cumplimiento
Demandantes:	Pablo	Miguel	Fabián	Martínez	y	otros
Demandado:	Ministerio	de	Salud
Número de expediente:	2002-2006-Pc/tc	lima

argumEntoS dE la dEmanda

los	 demandantes	 solicitan	 que	 se	 diseñe	 e	 implemente	 una	 estrategia	 de	
salud	pública	de	 emergencia	para	 la	 ciudad	de	 la	Oroya,	 de	 conformidad	
con	lo	establecido	por	los	artículos	96,	97,	98,	99,	10�,	104,	105,	106	y	12�	de	
la	ley	26842	(ley	General	de	Salud)	y	que,	por	consiguiente,	se	adopten	las	
siguientes	medidas:
a)	 la	recuperación	de	la	salud	de	los	afectados,	mediante	la	protección	de	grupos	

vulnerables,	la	implementación	de	medidas	de	prevención	del	daño	a	la	salud	
y	que	se	vele	por	el	cumplimiento	y	levantamiento	de	información	sobre	los	
riesgos	a	los	cuales	la	población	se	encuentra	expuesta;	

b)	 la	declaración	del	estado	de	alerta	de	la	ciudad	de	la	Oroya,	conforme	lo	
establecen	los	artículos	2�	y	25	del	decreto	Supremo	074-2001-PcM,	regla-
mento	de	estándares	nacionales	de	calidad	ambiental	del	aire;	y	

c)	 el	establecimiento	de	programas	de	vigilancia	epidemiológica	y	ambiental,	de	
conformidad	con	lo	estipulado	por	el	artículo	15	del	reglamento	de	estándares	
nacionales	de	calidad	ambiental	del	aire.

argumEntoS dEl dEmandado

el	minSa	menciona	 que	 ha	 realizado	 estudios	 sobre	 el	 nivel	 de	 plomo	 en	 la	
población	de	la	Oroya	y	suscrito	un	convenio	con	la	empresa	doe	run-Perú	
(empresa	minera).

argumEntoS dEl tribunal conStitucional

en	un	estado	democrático	y	social	de	derecho,	los	derechos	sociales	(como	el	
derecho	a	la	salud)	constituyen	una	ampliación	de	los	derechos	civiles	y	políticos,	
y	tienen	por	finalidad,	al	igual	que	ellos,	erigirse	en	garantías	para	el	individuo	
y	para	la	sociedad,	de	manera	tal	que	se	pueda	lograr	el	respeto	de	la	dignidad	
humana.	 la	protección	del	 derecho	 a	 la	 salud	 se	 relaciona	 con	 la	 obligación	
del	estado	de	realizar	todas	aquellas	acciones	tendentes	a	prevenir	los	daños	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	afectación	a	la	salud	de	toda	persona,	prioritariamente	
de	aquellas	vinculadas	con	la	salud	de	los	niños,	adolescentes,	madres	y	ancianos,	
entre	otras.	
	 en	cuanto	a	la	protección	«indirecta»	del	derecho	a	la	salud	mediante	el	pro-
ceso	de	cumplimiento,	cabe	destacar	que	procederá	siempre	y	cuando	exista	un	
mandato	claro,	concreto	y	vigente	contenido	en	una	norma	legal	o	en	un	acto	
administrativo,	mandato	que	precisamente	se	deberá	encontrar	en	una	relación	
indisoluble	con	la	protección	del	referido	derecho	fundamental.	el	proceso	de	
cumplimiento	examina	si	el	funcionario	o	autoridad	pública	ha	omitido	cumplir	
una	actuación	administrativa	debida	que	es	exigida	por	un	mandato	contenido	
en	una	ley	o	en	un	acto	administrativo,	o	si	este	funcionario	o	autoridad	pública	
ha	omitido	realizar	un	acto	jurídico	debido,	ya	sea	que	se	trate	de	la	expedición	
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.	carecería	de	objeto	si	
el	cumplimiento	de	los	mandatos	se	realizara	de	manera	«aparente»,	«parcial»	o	
«deficiente».	
	 en	 el	 presente	 caso,	 desde	 el	 año	 1999	 la	dirección	General	 de	 Salud	
ambiental	(digESa),	así	como	diferentes	instituciones,	acreditaron	la	existencia	de	
exceso	de	contaminación	en	el	aire	de	la	ciudad	de	la	Oroya,	y	que	en	el	caso	de	
contaminación	por	plomo	en	la	sangre,	especialmente	en	los	niños,	se	sobrepasó	
el	límite	máximo	establecido	por	la	Organización	Mundial	de	la	Salud	(10	μg/100	
ml).	Se	llegó	incluso	a	detectar	(informe	de	digESa	de	1999)	dos	casos	de	niños	
en	los	que	se	sobrepasaba	los	70	μg/100ml,	62	niños	que	registraban	entre	44,1	
y	62	μg/100	ml,	y	2�4	que	registraban	entre	20,1	y	44	μg/100	ml,	entre	otros	
resultados,	lo	que	exigía	por	parte	del	Ministerio	de	Salud,	en	su	condición	de	
ente	rector	del	sector	Salud,	la	adopción	de	inmediatas	medidas	de	protección,	
recuperación	y	rehabilitación	de	la	salud	de	las	personas	que	habitan	en	la	ciudad,	
entre	otras	acciones.
	 respecto	de	la	primera	pretensión	de	implementar	una	estrategia	de	salud	
pública	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	más	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,	año	en	que	se	realizaron	los	primeros	estudios	
que	determinaron	la	existencia	de	contaminación	con	plomo	en	la	sangre,	han	
transcurrido	más	de	siete	años	sin	que	el	Ministerio	de	Salud	implemente	un	
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sistema	de	emergencia	que	proteja,	recupere	y	rehabilite	la	salud	de	la	población	
afectada.	no	es	válido	sostener	que	la	protección	de	este	derecho	fundamental,	
por	su	dimensión	de	derecho	social,	deba	diferirse	en	el	tiempo	a	la	espera	de	
determinadas	políticas	de	estado.	tal	protección	debe	ser	inmediata,	pues	la	
grave	situación	que	atraviesan	los	niños	y	las	mujeres	gestantes	contaminadas	
exige	del	estado	una	intervención	concreta,	dinámica	y	eficiente,	dado	que,	en	
este	caso,	el	derecho	a	la	salud	se	presenta	como	un	derecho	exigible	y,	como	
tal,	de	ineludible	atención.
	 en	cuanto	a	la	segunda	pretensión,	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	declaración,	pese	
a	la	evidente	existencia	de	exceso	de	concentración	de	contaminantes	del	aire	en	
la	mencionada	localidad,	lo	que	incumple	el	mandato	contenido	en	el	artículo	
2�	del	reglamento	de	estándares	nacionales	de	calidad	ambiental	del	aire,	así	
como	el	artículo	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	básicamente	que	«se	exceda	o	se	pronostique	exceder	
severamente	la	concentración	de	contaminantes	del	aire»,	que	es	la	autoridad	com-
petente	para	«establecer»	y	«verificar»	el	cumplimiento	de	las	medidas	inmediatas	
que	deberán	aplicarse	y	que	una	vez	producido	el	estado	de	alerta,	debe	hacer	de	
conocimiento	público	tal	estado	y	activar	las	medidas	previstas	con	el	propósito	
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	situación	existente	en	la	Oroya,	pese	
a	que	transcurrieron	dos	años	entre	la	emisión	del	decreto	Supremo	074-2001-PcM	
y	la	expedición	del	decreto	Supremo	009-200�-Sa,	reglamento	de	los	niveles	de	
estados	de	alerta	nacionales	para	contaminantes	del	aire.	desde	la	expedición	de	
este	reglamento	han	transcurrido	dos	años	más	para	que	el	consejo	nacional	del	
ambiente,	en	coordinación	con	la	digESa,	expida	el	decreto	del	consejo	directivo	
015-2005-conam-cd,	directiva	para	la	aplicación	del	reglamento	de	los	niveles	
de	estados	de	alerta	nacionales	para	contaminación	del	aire.
	 los	niveles	de	contaminación	por	plomo	y	otros	elementos	químicos	en	la	
ciudad	de	la	Oroya	han	sobrepasado	estándares	mínimos	reconocidos	interna-
cionalmente,	generando	graves	afectaciones	de	los	derechos	a	la	salud	y	a	un	
medio	ambiente	equilibrado	y	adecuado	de	la	población	de	esta	ciudad,	razón	
por	la	cual	el	emplazado	Ministerio	de	Salud	está	en	la	obligación	de	realizar,	
urgentemente,	las	acciones	pertinentes	para	la	implementación	de	un	sistema	que	
permita	la	declaración	del	respectivo	estado	de	alerta	y,	de	este	modo,	atender	la	
salud	de	la	población	afectada.	Si	bien	el	Ministerio	de	Salud	y	empresas	privadas,	
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ante	situaciones	de	grave	alteración	de	la	salud	como	la	contaminación	por	plomo	
en		la	sangre,	han	firmado	convenios,	el	Ministerio	de	Salud,	dada	su	condición	
de	ente	rector	del	sector	Salud,	es	el	principal	responsable	de	la	recuperación	
inmediata	de	la	salud	de	los	pobladores	afectados.	
	 respecto	del	examen	de	la	tercera	pretensión,	establecer	programas	de	vigi-
lancia	epidemiológica	y	ambiental	en	la	ciudad	de	la	Oroya,	el	tribunal	señaló	
que	el	Ministerio	de	Salud	ha	omitido	establecer	«eficazmente»	acciones	destinadas	
a	establecer	programas	de	vigilancia	epidemiológica	y	ambiental,	incumpliendo	el	
mandato	contenido	en	el	artículo	15	del	d.	S.	074-2001-PcM.	conforme	se	aprecia	
en	el	d.	S.	074-2001-PcM,	existen	diferencias	entre	los	denominados	«estudios	
epidemiológicos»	(artículo	14)	y	 los	 «programas	de	vigilancia	epidemiológica	y	
ambiental»	(artículo	15),	pues	estos	últimos	son	estudios	complementarios	que	
debe	realizar	el	Ministerio	de	Salud	cuando	lo	justifique	la	diferencia	existente	
entre	los	estándares	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	población.	los	demandados	no	han	acreditado	haber	desarrollado	
programas	de	vigilancia	epidemiológica	y	ambiental	en	la	ciudad	de	la	Oroya.	

SEntEncia dEl tribunal

el	tribunal	 declaró	 fundada	 en	parte	 la	 demanda	de	 cumplimiento	 y	ordenó	
que	el	Ministerio	de	Salud,	en	el	plazo	de	�0	días,	implementara	un	sistema	de	
emergencia	para	atender	la	salud	de	la	personas	contaminadas	por	plomo	en	la	
ciudad	de	la	Oroya,	debiendo	priorizar	la	atención	médica	especializada	de	niños	
y	mujeres	gestantes,	a	efectos	de	su	inmediata	recuperación.	asimismo,	estableció	
que	en	el	mismo	plazo	cumpla	con	realizar	todas	aquellas	acciones	tendientes	a	la	
expedición	del	diagnóstico	de	línea	de	base,	conforme	lo	prescribe	el	reglamento	
de	estándares	nacionales	de	calidad	ambiental	del	aire,	para	que,	cuanto	antes,	
puedan	implementarse	los	planes	de	acción	para	el	mejoramiento	de	la	calidad	
del	aire	en	la	ciudad	de	la	Oroya.	también	ordenó	que,	en	un	plazo	de	�0	días,	
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	�0	
días,	cumpla	con	realizar	acciones	tendientes	a	establecer	programas	de	vigilancia	
epidemiológica	y	ambiental	en	la	zona	que	comprende	a	la	ciudad	de	la	Oroya.	
Finalmente,	ordenó	que	pasados	los	plazos,	se	informe	al	tribunal	constitucional	
respecto	de	 las	acciones	 tomadas	para	el	cumplimiento	de	 lo	dispuesto	en	 la	
sentencia.
	 además,	exhortó	al	Gobierno	regional	de	Junín,	a	la	Municipalidad	Provincial	
de	Yauli-la	Oroya,	al	Ministerio	de	energía	y	Minas,	al	consejo	nacional	del	ambien-
te	y	a	empresas	privadas	como	doe	run	Perú	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,	así	como	la	del	medio	ambiente	en	la	Oroya,	debiendo	priorizarse,	en	
todos	los	casos,	el	tratamiento	de	los	niños	y	las	mujeres	gestantes.

4.3.11 Denuncian trato cruel, inhumano y degradante hacia internas de cen-
tro penitenciario

Instancia:	tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	hábeas	corpus
Demandantes:	natalia	Foronda	crespo	y	otras
Número de expediente:	2���-2004-Hc/tc	callao

hEchoS

las	recurrentes	interponen	acción	de	hábeas	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	Mónica,	entre	otros,	con	el	objeto	de	que	cesen	las	conductas	
inconstitucionales	cometidas	contra	ellas.

argumEntoS dE la dEmanda

las	accionantes	alegan	la	vulneración	de	su	derecho	a	no	ser	sometidas	a	tratos	
crueles,	inhumanos	y	degradantes	en	el	centro	de	reclusión	carcelaria;	a	no	ser	
violentadas	para	obtener	declaraciones;	a	ser	asistidas	por	un	abogado	defensor	
de	su	elección;	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	reeducación,	rehabilitación	y	rein-
corporación	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	«tiene	
implicación	con	el	derecho	a	la	salud	en	la	medida	que	esta	última	tiene	como	
objeto	el	normal	desenvolvimiento	de	las	funciones	biológicas	y	psicológicas	del	
ser	humano;	deviniendo	así	en	una	condición	indispensable	para	el	desarrollo	
existencial	y	en	un	medio	fundamental	para	alcanzar	el	bienestar	 individual	y	
colectivo».
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	 la	argumentación	señala	que	el	tribunal	constitucional	ya	ha	establecido	
jurisprudencialmente	la	protección	del	derecho	a	la	integridad	personal	a	través	
de	la	vía	de	la	acción	de	hábeas	corpus,	en	el	expediente	590-2001-Hc/tc,	que	
señaló	lo	siguiente:	«Siendo	el	objeto	del	presente	proceso	constitucional	que	el	
órgano	jurisdiccional	disponga	que	cesen	las	condiciones	de	reclusión	ya	expues-
tas,	se	está	ante	la	pretensión	del	“hábeas	corpus	correctivo”,	que	procede	ante	
la	amenaza	o	acto	lesivo	del	derecho	a	la	vida,	la	integridad	física	y	psicológica	
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	relación	de	sujeción,	se	
encuentran	internadas	en	establecimientos	de	tratamiento,	públicos	o	privados».	
en	la	resolución	del	expediente	266�-200�-Hc/tc,	el	tribunal,	específicamente	
en	cuanto	al	hábeas	corpus	correctivo,	estableció	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	añade	que	en	lo	que	respecta	a	una	de	las	recurrentes,	resulta	
insuficiente	la	toma	de	declaraciones	que	se	le	efectuó,	si	lo	que	se	alega	es	mal-
trato	físico	y	psicológico,	por	el	hecho	de	no	haber	recibido	una	atención	médica	
oportuna	a	consecuencia	de	un	accidente	que	sufrió	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	
debió	corresponderle.
	 el	tribunal	considera	que	la	primera	instancia	no	ha	realizado	una	diligencia	
de	constatación	compatible	con	las	características	que	impone	el	reclamo	formu-
lado	y	que	ha	optado	por	una	fórmula	inmediatista	y	poco	razonada	al	establecer	
que	el	sistema	penitenciario	es	deficiente	en	el	país	por	razones	económicas,	pues	
aunque	nadie	discute	ese	hecho,	carecen	de	sentido	tales	argumentos	cuando	lo	
que	está	de	por	medio	es	el	trato	digno	de	las	reclusas	que	el	estado	está	obligado	
a	garantizarles.	Por	lo	anterior,	y	ante	la	necesidad	de	enmendar	a	la	brevedad	el	
vicio	procesal	que	implicó	la	forma	en	que	se	llevó	a	cabo	la	diligencia	de	cons-
tatación,	el	tribunal	declaró	nula	la	sentencia	recurrida	y	repuso	la	causa	con	la	
finalidad	de	que	el	juez	realizara	nuevamente,	y	de	manera	inmediata,	la	diligencia	
de	constatación.

4.4		 anÁliSiS	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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•	 considera	que	es	un	derecho	fundamental	por	su	relación	inseparable	con	
el	derecho	a	la	vida,	entendida	esta	como	supervivencia	y	como	calidad	de	
vida.	

•	 Señala	que	el	carácter	progresivo	de	un	derecho	social	como	la	salud	no	
autoriza	a	la	inacción	estatal,	sino	que	obliga	al	estado	a	actuar	con	plazos	
razonables	para	ejecutar	políticas	concretas	y	permanentes.

•	 declara	que	este	derecho	deja	de	ser	programático	para	convertirse	en	dere-
cho	concreto,	exigible	judicialmente,	cuando	su	afectación	posee	gravedad	
y	razonabilidad,	se	vincula	o	afecta	a	otros	derechos,	y	si	hay	disponibilidad	
presupuestal	del	estado.	el	caso	de	una	afectación	a	la	salud	como	el	ViH-sida	
cumple	con	todas	estas	condiciones	para	ser	amparado	por	la	jurisdicción	
constitucional	(expediente	2945-200�-aa/tc-lima).

	 en	el	plano	procesal,	la	jurisprudencia	incluye	el	uso	de	criterios	tales	como	
que	la	duda	favorece	al	demandante	o	la	inversión	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	ámbito	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	 �18-96-Hc/
tc–lima).
	 la	garantía	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	población.	en	estos	casos,	el	derecho	es	exigible	
y	de	ineludible	atención,	sobre	todo	porque	afecta	prioritariamente	a	pobladores	
en	estado	de	vulnerabilidad	como	son	los	niños,	las	niñas,	las	mujeres	gestantes	
y	los	adultos	mayores.	el	tribunal	determinó	que	el	estado	ha	incumplido	con	
su	obligación	de	proteger	la	salud	de	la	población	por	no	haber	adoptado	las	
medidas	correspondientes	para	atender	el	problema	en	un	plazo	más	que	sufi-
ciente.	ello	supone	una	clara	alusión	al	concepto	de	que	el	carácter	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	adopción	inme-
diata	de	medidas	tendientes	a	proteger	efectivamente	el	derecho	a	la	salud	de	
la	población	afectada.
	 el	tribunal	habilita	de	manera	consistente	y	explícita	la	vía	del	hábeas	corpus	
para	la	protección	del	derecho	a	la	salud,	interpretando	que	este	se	encuentra	
comprendido	entre	los	derechos	conexos	al	derecho	a	la	integridad	personal	que	
esta	institución	protege,	lo	que	en	términos	procesales	supone	la	ventaja	de	un	
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procesamiento	más	breve	(expedientes	�18-96-Hc/tc–lima,	2���-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	determinación	de	anular	el	proceso	y	volver	
a	 investigar	 la	 denuncia	da	 cuenta	de	 la	 especial	 dificultad	que	 tienen	para	
hacer	valer	su	pretensión	y	sobre	la	necesidad	de	que	en	tales	circunstancias	
se	planteen	pruebas,	medidas	de	protección	y	demás	mecanismos	de	acción	
afirmativa	basados	en	la	acción	tuitiva	de	los	órganos	 jurisdiccionales	(expe-
dientes	1074-98-Hc/tc-lima,	75�-2005-PJc/tc-lima,	2���-2004-Hc/tc	callao,	
�18-96-Hc/tc-lima).
	 el	tribunal	 exige	al	 interno	de	un	centro	penitenciario	 la	prueba	de	 la	
lesión	de	su	derecho	a	la	salud	sin	considerar	sus	limitadas	posibilidades	de	
obtención	de	pruebas	para	sus	alegatos:	«no	se	ha	acreditado	que	el	traslado	
haya	arriesgado	 la	 salud	o	 la	vida	del	 interno»,	 «no	se	ha	acreditado	que	su	
dolencia	exija	su	permanencia	en	un	establecimiento	penitenciario	específico»,	
«no	se	ha	probado	que	el	otro	establecimiento	sea	inadecuado	para	su	reclu-
sión»,	«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	cuestión	formal,	no	se	
declaró	inconstitucional	la	anticoncepción	quirúrgica	voluntaria,	pero	el	tribunal	
dejó	claramente	sentado	que	considera	que	no	es	un	método	de	planificación	
familiar	y	que	solo	es	admisible	por	motivos	terapéuticos	o	razones	médicas.	
en	voto	discordante,	se	llega	a	decir	incluso	que	la	anticoncepción	quirúrgica	
voluntaria	debe	ser	provista	por	el	estado	como	estrategia	en	beneficio	de	la	
población	indigente	que	deseando	controlar	su	reproducción,	no	pueda	manejar	
con	eficacia	los	métodos	temporales	por	su	bajo	nivel	educativo	(expediente	
014-96-i/tc).
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4.5		anÁliSiS	SeGún	eStÁndareS	de	atención	de	la	Salud

4.5.1 Disponibilidad

en	el	caso	tramitado	con	expediente	�208-2004	aa/tc-Huánuco,	el	recurren-
te	 solicita	que	no	 se	 le	 aplique	el	reglamento	de	Modernización	de	 la	 ley	
de	Seguridad	Social	y	que	se	le	reconozcan	prestaciones	de	salud	en	forma	
integral	durante	el	período	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	ampliación	de	cobertura	respecto	a	 la	 legislación	precedente,	
y	el	estado	está	adoptando	medidas	positivas	en	forma	gradual	y	progresiva.	
de	lo	anterior	se	desprende	que	el	tribunal	constitucional	está	valorando	la	
existencia	o	disponibilidad	de	una	norma	protectora	del	derecho	a	la	salud.	
aquí	está	presente,	más	que	en	otros	casos,	el	tema	del	carácter	progresivo	del	
derecho	a	la	salud.

4.5.2 Accesibilidad

Frente	a	la	pretensión	del	deber	estatal	de	brindar	atención	por	ViH-sida	a	madres	
gestantes	y	niños	y	niñas,	la	corte	señala,	en	la	resolución	del	expediente	2945-
200�-aa/tc-lima,	que	el	derecho	a	la	salud	es	fundamental	si	su	desatención	
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	niños	y	niñas,	del	mismo	
modo	que	brinda	tratamiento	a	las	personas	enfermas	con	tuberculosis,	por	ejem-
plo.	con	ello,	la	corte,	creemos,	pone	de	relieve	el	estándar	de	accesibilidad	en	
su	dimensión	de	no discriminación,	pues	señala	que	todas	las	personas	con	ViH	
tienen	derecho	a	la	atención	de	su	salud	de	manera	inmediata,	por	constituir	un	
grupo	vulnerable.	con	esta	argumentación,	el	tribunal	estaría	acogiendo,	además,	
el	contenido esencial mínimo 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	estándar	de	accesibilidad,	en	su	dimensión	de	no discriminación,	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	máxima	
seguridad,	las	autoridades	penitenciarias	ponen	en	riesgo	su	vida,	por	las	carac-
terísticas	de	ese	centro	de	reclusión.	no	obstante,	el	tribunal	señala	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	atención	médica	especializada	fuera	del	esta-
blecimiento	penitenciario.	con	ello,	el	tribunal	señala	el	deber	estatal	de	brindar	
las	garantías	necesarias	a	una	persona	que	por	hallarse	privada	de	su	libertad	se	
encuentra	en	estado	de	vulnerabilidad.
	 la	resolución	del	expediente	2���-2004-Hc/tc-callao	establece	el	víncu-
lo	indesligable	del	derecho	a	la	integridad	personal	con	la	dignidad	humana	
y	con	los	derechos	a	la	vida	y	a	la	salud.	a	propósito	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	 convicción	de	
que	la	actuación	judicial	de	la	primera	instancia	fue	deficiente.	en	particular,	
respecto	de	la	situación	de	una	de	las	recurrentes	que	alegó	no	haber	recibido	
atención	médica	oportuna	a	consecuencia	de	un	accidente	que	sufrió,	y	haberse	
impedido	su	tratamiento	médico	posterior,	el	tribunal	señaló	el	deber	de	los	
funcionarios	judiciales	de	asegurarse	de	que	la	presunta	agraviada	recibiera	el	
tratamiento	que	correspondía	a	su	estado	de	salud,	para	lo	que	debió	entrevis-
tarse	con	el	personal	médico	del	centro	penitenciario.	con	ello,	creemos,	los	
magistrados	constitucionales	ponen	de	relieve	el	estándar	de	accesibilidad	en	
su	dimensión	de	no discriminación,	pues	se	trata	de	un	grupo	en	situación	de	
vulnerabilidad.
	 en	la	resolución	del	expediente	75�-2005-PJc/tc-lima,	que	versa	sobre	las	
condiciones	de	reclusión	de	una	interna	penitenciaria,	y	la	afectación	de	su	dere-
cho	a	la	salud,	el	tribunal	se	pronuncia	sobre	el	deber	estatal	de	brindar	atención	
médica	a	la	recurrente,	y	del	análisis	de	los	actuados,	concluye	que	tal	derecho	
no	ha	sido	vulnerado,	y	que	incluso	se	ha	garantizado	una	alimentación	adecuada	
al	estado	de	salud	de	la	interna.	Por	ello,	desde	el	punto	de	vista	del	tribunal,	el	
estándar	de	accesibilidad	no	habría	sido	desatendido	en	este	caso.
	 en	general,	en	aquellos	casos	en	que	el	tribunal	está	consciente	de	la	situación	
de	vulnerabilidad	de	las	personas	privadas	de	libertad	y,	por	consiguiente,	del	
deber	estatal	de	brindarles	las	garantías	necesarias	para	asegurar	su	buen	estado	
de	salud,	estaría	acogiendo	el	contenido esencial mínimo 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	estándar	de	accesibilidad	es	el	valorado	en	la	resolución	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	crónica	y	hemiplejia,	el	tribunal	señala	que	existe	la	necesidad	de	
viabilizar	los	roles	del	estado	social	y	democrático	de	derecho,	traducido	en	
una	lógica	de	permanente	y	razonable	protección	material	y	no	simplemente	en	
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una	prescripción	formal.	Por	ello,	resuelve	la	continuación	de	la	hospitalización	
mientras	no	se	defina	claramente	que	la	paciente	puede	ser	objeto	de	atención	
médica	ambulatoria.	la	corte	se	pronuncia	de	esta	manera	porque	lo	califica	
de	 «caso	especial»,	en	el	cual	 la	salud	debe	estar	atendida	por	el	servicio	de	
salud	de	manera	permanente,	cuando	están	en	juego	la	vida	y	la	integridad.	el	
estándar	de	accesibilidad,	en	este	caso,	aborda	la	dimensión	de	continuidad	
de	prestación	del	servicio	de	salud.
	 en	el	análisis	del	caso	tramitado	con	expediente	402-97,	los	jueces	constitu-
cionales	garantizan	el	estándar	de	accesibilidad,	en	cuanto	a	la	continuidad	del	
servicio.	es	el	caso	de	un	demandante	cesante	del	Banco	de	la	nación,	quien,	junto	
con	su	madre,	está	cubierto	por	el	programa	de	asistencia	médica	que	su	centro	
de	trabajo	le	ofreció	a	la	fecha	de	su	retiro	voluntario.	el	argumento	principal	
del	tribunal	es	que	la	norma	que	restringe	el	período	de	prestación	del	servicio	
de	salud	es	posterior,	y	no	puede	tener	efectos	retroactivos;	por	eso	ordena	la	
continuidad	del	servicio.
	 en	 la	 resolución	 del	 expediente	 77�-97,	 que	 versa	 sobre	 el	 caso	 de	 un	
asegurado	que	sufre	retinitis	pigmentosa,	y	solicita	que	se	cumpla	la	resolución	
administrativa	del	iPSS	mediante	la	cual	se	autoriza	seguir	el	tratamiento	médico	en	
cuba,	el	tribunal	constitucional	pone	de	relieve	el	estándar	de	accesibilidad.	en	
efecto,	los	magistrados	señalan	que	la	no	progresión	de	la	enfermedad	es	suficiente	
argumento	para	amparar	la	continuidad	del	tratamiento	que	venía	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-i/tc,	la	
corte	peruana,	aun	cuando	finalmente	declara	infundada	la	acción	de	incons-
titucionalidad	 que	 reclamaba	 la	 anticoncepción	 quirúrgica	 voluntaria	 como	
método	 que	 atenta	 contra	 el	 derecho	 constitucional	 a	 la	 integridad	 física,	
muestra,	 desde	 nuestra	 perspectiva,	 una	 desconsideración	 del	 elemento	 de	
aceptabilidad,	en	particular,	de	 la	 sensibilidad al género.	en	efecto,	 si	bien	
dicha	anticoncepción	está	prevista	para	mujeres	y	hombres,	lo	cierto	es	que	
son	preponderantemente	mujeres	quienes	acuden	a	ella.	de	allí	que	resulte	
relevante	esta	sentencia	para	la	perspectiva	de	género,	pues	debate	sobre	un	
derecho	que	atañe	fundamentalmente	a	las	mujeres:	la	libertad	de	decidir	sobre	
su	capacidad	reproductiva.
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4.5.4 Calidad

un	caso	de	afectación	del	medio	ambiente	con	incidencia	directa	en	la	salud	de	su	
población	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	diseñe	
e	implemente	una	«estrategia	de	salud	pública	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	recuperación	de	la	salud	de	los	afectados,	pre-
venir	los	daños	a	la	salud	y	levantar	información	sobre	los	riesgos	a	los	cuales	la	
población	se	encuentra	expuesta,	entre	otras	acciones.	el	tribunal	constitucional,	
luego	de	señalar	que	han	transcurrido	más	de	siete	años	sin	que	el	Ministerio	de	
Salud	implemente	un	sistema	de	emergencia	que	proteja,	recupere	y	rehabilite	la	
salud	de	la	población	afectada,	considera	que	la	grave	situación	que	atraviesan	
los	niños	y	 las	mujeres	gestantes	exige	del	estado	una	 intervención	concreta,	
dinámica	y	eficiente,	pues	en	este	caso	el	derecho	a	la	salud	debe	ser	atendido	
ineludiblemente.	al	 reconocer	que	 los	niveles	de	contaminación	por	plomo	y	
otros	elementos	químicos	en	la	ciudad	de	la	Oroya	han	sobrepasado	estándares	
mínimos	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	obligación	de	realizar,	
de	manera	urgente,	las	acciones	pertinentes	para	atender	la	salud	de	la	población	
afectada,	debiendo	priorizar	la	atención	médica	especializada	de	niños	y	mujeres	
gestantes.	con	ello,	la	corte	recoge	el	estándar	de	calidad,	en	este	caso	de	las	
acciones	sanitarias	para	proteger	y	recuperar	la	salud	de	la	población	afectada	
por	la	contaminación,	en	vista	de	que	las	medidas	adoptadas	con	anterioridad	
no	tuvieron	la	eficacia	suficiente	para	revertir	la	grave	situación	de	salud	de	la	
población	de	la	Oroya.	
	 asimismo,	con	esta	resolución,	el	tribunal	estaría	acogiendo	el	contenido 
esencial mínimo del derecho a la salud,	que	demanda	a	los	estados	implementar	
una	estrategia	para	la	salud	pública	y	un	plan	de	acción,	basado	en	evidencia	epi-
demiológica,	que	aborde	los	problemas	de	salud	de	la	población	de	la	Oroya.



Capítulo 5
Litigios ante eL sistema interameriCano 

de dereChos humanos

5.1 Litigios ante La Comisión interameriCana

de manera similar a lo ocurrido con los casos planteados ante los sistemas 
nacionales de administración de justicia, los cuatro países materia de la presente 
investigación 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 Convención americana de derechos humanos 
instituye el sistema de Justicia interamericano en la región, estableciendo la 
competencia de la Comisión y de la Corte interamericana como órganos ante los 
cuales se acude cuando no se logra el restablecimiento del derecho vulnerado en 
el plano nacional. aun cuando este instrumento jurídico no reconoce el derecho 
a la salud de modo directo, el Protocolo adicional a la Convención en materia 
de derechos económicos, sociales y Culturales expresamente lo consagra en 
el artículo 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 artículo 19, numeral 6, establece la posibi-
lidad de acudir a las instancias interamericanas de justicia a través de peticiones 
individuales solo en dos ámbitos: violación del derecho a la sindicalización y a la 
educación, previstos respectivamente en los artículos 8 (a) y 13.1 en este sentido, 

1  el artículo 19 (c) señala: «en el caso de que los derechos establecidos en el párrafo a) del 
artículo 8º y en el artículo 13 fuesen violados por una acción imputable directamente a 
un estado parte del presente Protocolo, tal situación podría dar lugar, mediante la par-
ticipación de la Comisión interamericana de derechos humanos, y cuando proceda de 
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podemos afirmar que la exigibilidad del derecho a la salud no está garantizada 
en el sistema de justicia interamericano, desde el punto de vista procedimental, 
puesto que no existen mecanismos procesales para la judicialización del derecho 
a la salud de modo directo. Probablemente a ello se deba el escaso el número de 
litigios que se ha logrado reunir y la ausencia de una sentencia de estos órganos 
de justicia que aborde el derecho a la salud de manera directa.

5.1.1	 Solicitan	acceso	a	atención	médica	y	tratamiento	de	personas	que	viven	
con	VIH-sida	en	el	Ecuador

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos 
Tipo	de	acción: Petición de medidas cautelares
Peticionarios: Personas que viven con Vih-sida
Denunciado: estado ecuatoriano
Fecha	de	resolución: 9 de julio del 2002 

Argumentos de lA petición

Los peticionarios sostuvieron que los organismos sanitarios del ecuador no les 
proporcionaron pruebas clínicas básicas para determinar el curso de su enfermedad 
y el tratamiento adecuado.

medidA AdoptAdA por lA cidH
La Comisión otorgó medidas cautelares en favor de seis personas ecuatorianas 
portadoras del Vih-sida y solicitó 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 ascendía a 54. Por esta razón, con 
cada solicitud, la Comisión amplió las medidas cautelares ordenadas inicialmente 
el 9 de julio del 2002. 
 el 26 de agosto del 2002 el estado ecuatoriano señaló que «los seis portadores 
originales del Vih/sidA estaban recibiendo asistencia médica y que el ministerio de 
salud había adquirido medicamentos para prevenir la transmisión materno infantil 
para 100 mujeres y para asistir a aproximadamente 120 personas con Vih».

la Corte interamericana de derechos humanos, a la aplicación del sistema de peticiones 
individuales regulado por los artículos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convención 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 número total de personas afectadas 
y objeto de medidas cautelares, para el 23 de setiembre del 2002, ascendió a 153.
 el 15 de octubre del 2002 la Comisión celebró una audiencia sobre el tema a 
solicitud del estado, audiencia en la cual los peticionarios informaron a la Comisión 
que, aproximadamente, 18 personas portadoras de Vih-sida habían fallecido para 
esa fecha.

5.1.2	 Solicitan	acceso	a	atención	médica	y	tratamiento	de	persona	que	vive	con	
VIH-sida	en	Colombia

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos 
Tipo	de	acción: Petición de medidas cautelares
Peticionaria: Persona que vive con Vih-sida
Denunciado: estado colombiano
Fecha	de	resolución: 2 de octubre del 2002 

Argumentos de lA petición

el peticionario señala que vive solo y no recibe rentas de ningún tipo, que quedó 
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 quedó automáticamente 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 suspensión del tratamiento resulta fatal para la vida del accionante, de acuerdo 
con los estándares de la oPs, y por eso solicitó al estado colombiano restablecer 
el suministro de tratamiento al beneficiario. en respuesta, el estado adoptó las 
medidas necesarias para incluir al beneficiario en un programa ad hoc de acceso 
al tratamiento antirretroviral.

5.1.3	 Solicitan	acceso	a	atención	médica	y	tratamiento	de	personas	que	viven	
con	VIH-sida	en	Bolivia

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos 
Tipo	de	acción: Petición de medidas cautelares
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Peticionarios: 52 personas que viven con Vih-sida
Denunciado: estado boliviano
Fecha	de	resolución: 3 de octubre del 2002

Argumentos de lA petición

Las 52 personas que viven con Vih-sida alegaron en muchos de los casos haber 
acudido a los sistemas de salud pública del estado sin haber obtenido asistencia 
para la realización de los exámenes 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 presentó fotocopia del 
Informe	del	Programa	Nacional	ITS/VIH/Sida.

medidA AdoptAdA por lA cidH
el 3 de octubre del 2002 la Comisión interamericana de derechos humanos otorgó 
medidas cautelares a favor de 52 personas bolivianas, incluidos dos menores de 
edad, portadoras del Vih-sida. 

5.1.4	 Solicitan	acceso	a	atención	médica	y	tratamiento	de	personas	que	viven	
con	VIH-sida	en	el	Perú

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: Petición de medidas cautelares
Peticionarios: 15 personas portadoras del Vih-sida
Denunciado: estado peruano
Fecha	de	resolución:	23 de setiembre del 2002

Argumentos de lA petición

Los peticionarios manifiestan ser portadores del Vih-sida con niveles de Cd-4 
inferiores a los 300 por milímetro cúbico en la sangre; su sistema inmunológico 
está comprometido al punto de poner en peligro sus vidas.
 alegaron haber acudido a los sistemas de salud pública del estado sin 
haber obtenido asistencia para la realización de los exámenes 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 indicó que no obstante la magnitud del problema, no contaba con una 
política destinada a proporcionar acceso universal al tratamiento antirretroviral para 
los portadores de Vih-sida. señaló que a partir de setiembre del 2002, se había 
implementado un programa especial para atender a niños infectados con el virus 
con una meta estimada de 150 pacientes bajo tratamiento, así como programas 
de capacitación para funcionarios del sector salud encargados de la atención de 
enfermos adultos.

medidA AdoptAdA por lA cidH
La Comisión solicitó 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 estándares 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: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción:	Petición 419/01
Peticionarios: Carmen susana Cornejo albán, en su nombre y en el de 
su cónyuge, Bismarck Wagner albán sánchez (padres de la víctima)
Denunciado: estado ecuatoriano
Informe	de	admisibilidad	69/02

HecHos

Laura susana albán Cornejo, ecuatoriana, de 20 años de edad, soltera, estudiante 
universitaria, ingresó 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 neurólogo ramiro montene-
gro López, su médico tratante. sin embargo, el 17 de diciembre de 1987, Fabián 
ernesto espinoza Cuesta, médico residente, le administró a albán Cornejo diez 
ampollas de morfina, contraindicada para estos casos. ello le causó 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 albán Cornejo y dos cheques en blanco 
como garantía. Cuando albán Cornejo fue colocada en la unidad de cuidados 
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intensivos, se les informó a los peticionarios que estaría 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 cubículo aislado, quejándose de sed y dolor de cabeza, sin que 
nadie la asistiera. La única enfermera presente atendía el teléfono y no respondió 
al pedido de los peticionarios para que llamara a un médico ante las condiciones 
de la paciente, tanto así que al momento en que esta falleció no se encontraba 
presente ningún médico ni enfermera. Los peticionarios afirman que trataron de 
obtener el expediente hospitalario de su hija, pero las autoridades del hospital 
no lo facilitaron, razón por la cual se vieron precisados a acudir ante un juez en 
lo civil para obtener una copia, trámite que llevó dos años, pero el juez no se lo 
suministró. añaden que presentaron una denuncia ante el Colegio de médicos 
de Pichincha, pero el tribunal de honor de esta entidad resolvió liberar de toda 
responsabilidad a los médicos acusados. Luego de dos trámites judiciales infruc-
tuosos, el 1.o de noviembre de 1996 comparecieron ante el ministro fiscal general 
de la nación 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 artículos 456 y 457 del Código Penal, que 
tipifican la administración de medicamentos que causen la muerte como homicidio 
intencional cuando lo comete un médico. La causa se sustanció, dicen, en un 
prolongado sumario y, finalmente, el juez de la causa desestimó las acusaciones 
contra los médicos. Los peticionarios apelaron la decisión ante la sexta sala de 
la Corte superior de Justicia de Quito, que remitió el proceso en consulta ante el 
ministro fiscal de Pichincha. en su dictamen, este concluyó que los acusados eran 
autores del delito denunciado y que debía abrirse la etapa plenaria en su contra. 
sin embargo, el 13 de diciembre de 1999 la sexta sala declaró prescrita la acción 
en contra de montenegro por haber transcurrido diez años desde que ocurrió el 
hecho, y con respecto a espinosa, declaró que no estaba inmerso dentro del plazo 
de la prescripción porque el hospital se había negado a revelar su nombre por 
más de diez años, período en el cual quedaron suspendidas las actuaciones en 
su contra hasta que se obtuvo su identidad. Por esta razón se abrió en su contra 
la etapa plenaria; sin embargo, dado que el acusado se encontraba prófugo, se 
suspendieron las actuaciones plenarias hasta que fuera detenido o se presentara 
voluntariamente. Los peticionarios solicitaron la revocación de la declaratoria de 
prescripción en contra de montenegro, la que fue rechazada, y luego interpusieron 
recurso de casación, que también fue desestimado.

Argumentos de lA petición

Los peticionarios alegan la violación de los siguientes derechos protegidos por la 
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Convención americana sobre derechos humanos: derecho a la vida (artículo 4), 
derecho a un trato humano (artículo 5), derecho a la información (artículo 13), 
derecho al debido proceso y a la protección judicial (artículos 8 y 25), conjunta-
mente con las obligaciones dispuestas en el artículo 1(1).

Argumentos del denunciAdo

el estado sostuvo que los peticionarios no habían agotado los recursos internos, 
por cuanto se encontraban suspendidas las actuaciones de la etapa plenaria en 
contra de espinoza y se debía esperar que este proceso se resolviera en todas sus 
instancias. en cuanto a montenegro, argumentó que el hecho de haber obtenido 
una resolución desfavorable en alguna instancia no implica una violación a la 
Convención americana, que la muerte de albán Cornejo se produjo a raíz 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 petición

Para declarar la admisibilidad, la Comisión valora que el estado no argumenta 
que quedan recursos internos para agotar con relación a montenegro, pero sí 
en lo que concierne a espinoza, y dado que montenegro estaba encargado de 
la paciente, su responsabilidad se podría derivar del hecho de que espinoza fue 
quien supuestamente administró el medicamento alegado como fatal; además, la 
Comisión encuentra que el estado no argumenta que los recursos internos serán 
efectivos, ya que espinoza está prófugo, y que el estado no suministra información 
alguna de que esté tomando alguna medida para obtener jurisdicción sobre él, por 
lo que concluye que el estado no ha probado que existan recursos internos que 
deban ser agotados. La Comisión también observa que la legislación penal ecua-
toriana tipifica los actos descritos en esta denuncia como «homicidio intencional», 
con independencia de que sean cometidos en un hospital público 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 Comisión concluye que el 
caso en cuestión satisface los requisitos de admisibilidad establecidos en la Con-
vención americana y lo declara admisible respecto de los artículos 1, 8 y 25 de la 
Convención americana e inadmisible respecto de los artículos 13, 4 y 5. 

5.1.6		 Denuncian	responsabilidad	estatal	por	daños	a	la	salud	de	los	miembros	
de	una	comunidad	indígena

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: Petición 167/03
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Peticionarios: asociación de Pueblos Kichwa de sarayaku, el Centro por 
la Justicia y el derecho internacional (CeJiL) y el Centro de derechos 
económicos y sociales (Cdes), a nombres de las víctimas
Denunciado: estado ecuatoriano
Informe	de	admisibilidad	62/04

HecHos

en el año 1996, el estado ecuatoriano firmó un contrato de participación con la 
empresa argentina Compañía general de Combustible CgC, para la exploración 
y explotación petrolera de 200.000 hectáreas en la provincia oriental de Pastaza, 
en un área denominada «Bloque 23». gran parte de este bloque, 65%, abarca 
el territorio ancestral y legal del pueblo indígena sarayaku. Los peticionarios 
alegan que el contrato de participación entre el estado y la empresa petrolera 
se realizó sin respetar los procedimientos reglamentarios, constitucionales y con-
vencionales establecidos en el derecho nacional e internacional. además, no se 
consultó al pueblo indígena sarayaku ni se cumplió con el requisito de obtener 
su consentimiento libre e informado para la realización de actividades extractivas 
en su territorio. asimismo, los peticionarios expresan que a partir del año 2002, 
momento en el cual la empresa petrolera comenzó a realizar la fase de prospección 
sísmica 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 Policía de la provincia, 
la asociación de sarayaku, la Confederación de nacionalidades indígenas de la 
amazonía ecuatoriana (confeniAe) y la organización de Pueblos indígenas de 
Pastaza (oPiP), suscribieron un acuerdo con la empresa CgC por el cual esta se 
comprometió a respetar los derechos del pueblo sarayaku. el 27 de noviembre 
del 2002 el pueblo sarayaku fue declarado bajo protección de la defensoría del 
Pueblo del ecuador por medio de una resolución que establece la obligación de 
todas las autoridades, funcionarios públicos y personas naturales y jurídicas de 
observar, respetar, asistir y garantizar los derechos de la comunidad sarayaku y 
sus miembros; y que ninguna persona, autoridad o funcionario podrá impedir el 
libre tránsito, circulación, navegación e intercomunicación de los miembros de la 
comunidad sarayaku, «por todas las tierras, ríos, que ellos requieran y necesiten 
realizar en legítimo derecho» y que quien lo haga estará sujeto a la imposición de 
las penas y sanciones que establece la ley ecuatoriana.
 Los peticionarios sostienen que, a pesar de la resolución 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 



Capítulo 5. Litigios ante el sistema interamericano de derechos humanos 225

alimentación, medicinas y legado cultural. además, en este período hubo una 
serie de amenazas, agresiones, detenciones ilegales y abusos contra miembros 
del pueblo de sarayaku que constituyen sistemáticas violaciones de sus derechos 
fundamentales, las que, por cierto, determinaron que la Comisión ordenara medidas 
cautelares.
 entre la serie de violaciones que relatan en su petición, sostienen que las 
incursiones dentro del territorio de sarayaku han causado graves daños a la vida 
de la comunidad, las detonaciones de explosivos han destruido importantes exten-
siones de bosques, fuentes de agua, cuevas, ríos subterráneos y sitios sagrados, y 
han causado la migración de los animales a sitios más apartados. añaden que la 
siembra de explosivos en áreas tradicionales de caza ha puesto en riesgo la vida 
de sus habitantes, ha imposibilitado la búsqueda de alimentos, ha alterado el ciclo 
de vida y ha privado a las familias de fuentes de alimentación. además expresan 
que el pueblo indígena de sarayaku se ha visto afectado en el derecho al uso y 
goce de sus tierras y en la relación especial que tiene con ellas; específicamente, 
se ha afectado su subsistencia como pueblo por verse impedido de procurarse 
alimentación básica, medicina tradicional y salud, y por la imposibilidad de trans-
mitir su legado cultural a las nuevas generaciones.

Argumentos de lA petición

Los peticionarios alegan que el estado es responsable por la violación de los 
siguientes derechos fundamentales, individuales y colectivos del pueblo de 
sarayaku y sus miembros: derecho a la propiedad (artículo 21), a la protección 
judicial (artículo 25), al debido proceso (artículo 8), a la libre circulación (artí-
culo 22), a la integridad personal (artículo 5), a la libertad y seguridad personal 
(artículo 7), a la vida (artículo 4), a la asociación (artículo 16), a la participación 
política (artículo 23), a la libre expresión (artículo 13), a la personalidad jurídica 
(artículo 3), a la libertad de religión y creencias (artículo 12), a los derechos del 
niño (artículo 19), a la igualdad (artículo 24), a la salud y a la cultura (artículo 
26, en concordancia con los artículos Xi y Xiii de la declaración americana 
de los derechos y deberes del hombre), de la Convención americana sobre 
derechos humanos.

Argumentos del denunciAdo

Por su parte, el estado manifiesta que la petición es inadmisible por falta de ago-
tamiento de los recursos internos, ya que los peticionarios habrían interpuesto el 
recurso de amparo constitucional, que no es el adecuado ni eficaz para solucio-
nar la situación supuestamente infringida, debiendo haber interpuesto el recurso 
contencioso administrativo.
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Argumentos de lA cidH respecto de lA AdmisibilidAd de lA petición

Luego de un detenido análisis sobre el agotamiento de los recursos internos y el 
plazo de presentación de la petición, la Comisión observó que el recurso adecuado 
según la legislación ecuatoriana aplicable al caso concreto es el recurso de amparo, 
en razón del momento en que comenzaron a ejecutarse los hechos o acciones 
que de acuerdo con los peticionarios afectaron los derechos fundamentales del 
pueblo indígena kichwa de sarayaku y sus miembros. añaden que, sin embargo, 
dicha acción de amparo no ha sido resuelta pese a haber transcurrido 23 meses 
desde la fecha de su interposición, lo que constituye un retardo injustificado en 
la decisión del recurso y, por tanto, no resultan aplicables los requisitos previstos 
en la Convención americana en materia de agotamiento de recursos internos, 
por lo que rechaza la excepción de falta de agotamiento de recursos internos y 
declara admisible el caso con relación a los artículos 4, 5, 7, 8, 12, 13, 16, 19, 21, 
22, 23, 24, 25, 26, 1(1) y 2 de la Convención americana, e inadmisible en cuanto 
al artículo 3. 

5.1.7		 Denuncian	responsabilidad	estatal	por	negligencia	médica	y	retraso	en	el	
proceso	judicial	

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: Petición 547/01
Peticionaria: maría esther geuna Zapcovich (víctima)
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 años de edad, ingresó al hospital del iess en Quito para 
ser tratada de desprendimiento de retina en el ojo izquierdo. Fue operada el 12 
de noviembre de 1992; después de la operación se le indicó a la peticionaria que 
permaneciera en total descanso hasta el 16 de febrero de 1993. La peticionaria 
alega que tuvo una gran infección 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 volvió al trabajo, del 17 al 19 de febrero de 1993, se le ordenó que 
volviera a tomar 15 días de licencia para descansar. una vez cumplida la licencia, 
volvió al trabajo, momento en el cual se le volvió a decir que descansara dos 
días, y regresó al trabajo luego de ese lapso. sin embargo, el estado del ojo de 
la señora geuna siguió deteriorándose y regresó al hospital del iess donde fue 
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operada. allí se procedió a una limpieza quirúrgica. geuna Zapcovich fue dada 
de alta el 26 de mayo de 1993.
 el 4 de junio de 1993, geuna Zapcovich ingresó a una clínica particular y 
fue operada nuevamente; esta operación agravó aún más el estado de su ojo y 
generó la pérdida casi total de la visión del ojo izquierdo, ya que el especialista 
que la operó aún no estaba autorizado para ejercer la especialidad. La peticionaria 
alega que a raíz de su lesión en el ojo su visión se deterioró gravemente, por lo 
que tuvo que dejar de trabajar y quedó prácticamente inválida.
 ante ello, la peticionaria inició un juicio penal por negligencia en contra de 
los médicos que la operaron y, además, reclamó una indemnización de 150 millo-
nes de sucres (unos 50.000 dólares), pero aduce que se le denegó justicia, ya que 
nadie fue castigado por el daño causado y que no recibió ninguna indemnización. 
añade que las actuaciones judiciales se arrastraron por años, que el juicio pasó 
por manos de algunos jueces y que nunca se le permitió presentar pruebas; que, 
finalmente, el juez de la causa desestimó los cargos contra uno de los médicos 
acusados y posteriormente la Corte superior dictó sobreseimiento2 provisional del 
proceso y del sindicado. indica que el 7 de junio el juez de la causa suspendió el 
juicio penal por haber operado la prescripción, ya que habían transcurrido cinco 
años desde ocurridos los hechos, providencia que apeló ante la Corte superior, 
instancia judicial que confirmó la decisión del inferior. 

Argumentos de lA peticionAriA

La peticionaria alega la violación de los siguientes derechos protegidos por la 
Convención americana sobre derechos humanos: el derecho al debido proceso y 
a la protección judicial (artículos 8 y 25), en violación de las obligaciones asumidas 
por el estado en virtud del artículo 1(1); es decir, las alegaciones de la peticio-
naria se refieren a la negligencia médica, pero el núcleo de la denuncia son los 
atrasos del proceso judicial para reivindicar su derecho a una indemnización por 
la alegada negligencia y la presunta denegación de justicia por no haber fallado 
el tribunal a su favor.

Argumentos del denunciAdo

La defensa del estado argumenta que cuando la petición fue presentada, aún 
no se habían agotado los recursos internos, que el estado tramitó el caso dentro 
del período asignado a este tipo de procesos, dentro de las posibilidades de los 
recursos de que disponía y en el contexto específico del caso; y que siempre 

2  Sobreseimiento: suspensión del procedimiento penal.
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preservó el derecho de defensa de la peticionaria en todas las instancias y que 
ella tuvo acceso a todos los recursos que establece la legislación ecuatoriana, 
los que fueron aceptados por los tribunales, por lo que se le garantizó el debido 
proceso y que en ninguna instancia se le impidió el ejercicio de su derecho a ser 
oída, en condiciones de igualdad, y que la peticionaria está tratando de utilizar a 
la Comisión como fórmula de cuarta instancia.

Argumentos de lA cidH respecto de lA AdmisibilidAd de lA petición

en el análisis de la admisibilidad, la Comisión parte por considerar que la 
peticionaria alega la violación de los artículos 1, 8 y 25 de la Convención 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 específicos que establece la legislación ecuatoriana para las distintas 
etapas judiciales internas son tan solo guías para ayudar a formular una deter-
minación del «período razonable» previsto en el artículo 8(1) de la Convención 
americana, y que la peticionaria no sustanció su causa porque las demoras en 
las actuaciones judiciales le causaron un perjuicio grave sino por la no obten-
ción de una condena. en cuanto a los cargos al tenor de los artículos 8 y 25, la 
Comisión considera que aunque la peticionaria procuró la recusación de varios 
jueces que no concluyeron las distintas etapas del proceso dentro del plazo 
asignado, ella consiguió prolongar la demora del proceso, debido a que cada 
nuevo juez tuvo que conocer los detalles del caso. al respecto, la Comisión 
recoge el pronunciamiento de la Corte europea, que en un contexto similar 
estableció que «el estado no puede ser responsabilizado por los atrasos a que 
dio lugar la conducta del recurrente. este no puede denunciar válidamente una 
situación que en gran medida creó»;3 además, que no se presentaron pruebas 
de que la peticionaria haya procurado indemnización a nivel nacional por el 
incumplimiento de los plazos prescritos por parte de tribunales nacionales, y 
que ella estaba obligada a alcanzar primero una reparación a nivel nacional, 
antes de interponer una acción internacional. 
 La Comisión concluye que los hechos establecidos en la petición no carac-
terizan una posible violación de la Convención americana y declara inadmisible 
esta petición.

3  Corte europea, caso Kolompar, 24 de setiembre de 1992, serie a, n.o 235-C, párrafo 42.
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5.1.8		 Denuncian	responsabilidad	estatal	por	falta	de	atención	para	personas	
privadas	de	libertad

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: Petición 
Peticionario: Comisión ecuménica de derechos humanos (Cedhu), a 
nombre de víctima fallecida
Denunciado: estado ecuatoriano
Informe	de	fondo	63/99.	Caso	11.427

HecHos

el ciudadano ecuatoriano Víctor rosario Congo, de 48 años 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 señor Congo fue detenido y recluido en un centro de detención para 
presos comunes. existen indicios de que al momento de su encarcelamiento, 
él se conducía de un modo que hacía presumir que era víctima de trastornos 
mentales, y el 12 de setiembre de 1990 fue alojado en una celda de aislamiento. 
el 14 de setiembre el señor Congo fue agredido por uno de los guías del Centro 
de rehabilitación. a pesar de la aparente gravedad de la lesión y de su estado 
emocional, no recibió atención médica. Fue llevado nuevamente a la celda de 
aislamiento, donde aparentemente permaneció desnudo e incomunicado. el propio 
director del Centro de rehabilitación admite que el señor Congo «a la presente 
por su estado demencial guarda prisión solo en la celda de aislamiento, pues 
desde hace algún tiempo: se orina, defeca y habla solo». ante la insistencia de la 
secretaría de la Comisión diocesana de derechos humanos, que había solicitado 
se realice una evaluación psiquiátrica del sindicado, así como las investigaciones 
a fin de determinar responsabilidades por la agresión de que este fue objeto, el 
ministro fiscal, a falta de acción del juez de la causa, dispuso que se realizara la 
investigación correspondiente, y dentro de ella, el 2 de octubre de 1990 se practicó 
un reconocimiento médico-legal en la persona del señor Congo, producto de lo 
cual los peritos médicos legistas concluyeron que la lesión física encontrada en 
la cabeza del señor Congo era el resultado de la acción traumática de un cuerpo 
contundente duro que determinaba «enfermedad e incapacidad física para el trabajo 
de siete días, a partir de la fecha de su producción, salvo complicaciones»; y, que 
la actitud del paciente se enmarcaba en los cuadros psiquiátricos de «tinte psicótico 
(locura)» y dentro de «las llamadas psicosis carcelarias o síndrome de ganser»,4 por 

4  el síndrome de ganser se caracteriza por presentar episodios depresivos e histeria.
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lo que sugerían su traslado a un centro médico especializado en Psiquiatría. el 8 
de octubre de 1990 el director del Centro de rehabilitación social solicitó autori-
zación al director nacional de rehabilitación social para trasladar a Congo a otro 
centro de rehabilitación, a fin de que recibiera atención médica. el 23 de octubre 
el juez de la causa ordenó el traslado del señor Congo a un hospital psiquiátrico. 
sin embargo, el hospital rechazó su admisión, por lo que fue trasladado a otro 
hospital general donde también fue rechazado, razón por la cual fue llevado al 
Centro de rehabilitación social de esa localidad, donde fue recibido en estado de 
salud crítico, debiendo ser trasladado, en forma urgente, a la sección de emergencia 
del hospital general donde antes no había sido admitido. en dicho hospital, el 25 
de octubre de 1990, a las pocas horas de ser internado, el señor Congo falleció. 
el protocolo de autopsia concluyó que la causa de la muerte fue «la desnutrición, 
el desequilibrio hidroelectrolítico y la insuficiencia cardiorrespiratoria». el guía 
penitenciario renunció poco después del incidente y el juez cerró las causas por 
las cuales se había detenido preventivamente al señor Víctor Congo.

Argumentos del peticionArio

La organización peticionaria alega que el estado es responsable de las lesiones 
sufridas por Víctor rosario Congo, de la falta de atención médica, de su incomu-
nicación y de la negligencia que finalmente causó su muerte. alega que se ha 
probado que fue un guía penitenciario quien golpeó en la cabeza al señor Congo 
causándole una herida sangrante; que el estado no cumplió con su obligación 
de brindar atención médica al herido que se encontraba bajo su custodia y que, 
al contrario, procedió a aislarlo en una celda donde permaneció incomunicado, 
a pesar de sus heridas y su estado emocional, y que la causa del fallecimiento 
del señor Congo es el resultado de la falta de debida diligencia por parte del 
estado, existiendo un nexo causal entre la agresión, el aislamiento y la muerte de 
la víctima. en ese sentido, alega que es lógico concluir que el rechazo a ingerir 
alimentos es consecuencia del aislamiento y la falta de atención médica a la que 
se sometió a la víctima, tras recibir un golpe en la cabeza, sumado al hecho de 
que sufría un desorden mental. además, afirma que el estado es responsable de 
haber incumplido su deber de iniciar una investigación con el fin de establecer 
la responsabilidad de los individuos involucrados en la comisión de las lesiones 
sufridas por el interno y su posterior abandono.

Argumentos del denunciAdo

La defensa del estado, en lo principal, alega que, según lo señala la autopsia, 
el señor Congo murió por deshidratación y no como resultado de sus heridas; 
que el contexto socioeconómico del país «le impide tener cárceles psiquiátricas 
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o suficientes guías capacitados» y que el peticionario no planteó recurso alguno 
ante el tribunal de garantías Constitucionales para que protegiera los derechos 
de la víctima, y que solo se elevó la denuncia ante el ministro fiscal, que no es 
parte de función judicial. Por tanto, no se le puede imputar el retardo de justicia 
al poder judicial.

ArgumentAción de lA cidH
La Comisión establece que el señor Víctor Congo fue objeto de agresión física 
que le provocó una herida sangrante en la cabeza, que no se le brindó la aten-
ción médica necesaria para aliviar sus heridas corporales ni su estado mental, y 
que permaneció aislado y sin la asistencia necesaria para asearse y alimentarse, 
dada su reconocida condición de salud. añade que corresponde determinar si 
estos actos constituyen violación del artículo 5 de la Convención americana, 
que establece:

1. toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y 
moral. 2. nadie deber ser sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. toda persona privada de libertad será tratada con el respeto 
debido a la dignidad inherente al ser humano.

 La Comisión considera pertinente emplear estándares especiales en la deter-
minación del cumplimiento de las normas convencionales en casos que involucran 
a personas que padecen enfermedades mentales, conforme también ha sido la 
práctica de la Corte europea de derechos humanos.
 La Comisión considera, además, que, según se alega, en este caso la perso-
na fue víctima de violaciones a la integridad física, psíquica y moral, padecía de 
una discapacidad mental, y que las garantías establecidas en el artículo 5 de la 
Convención americana deben ser interpretadas a la luz de los Principios para la 
Protección de los enfermos mentales y para el mejoramiento de la atención de la 
salud mental,5 que fueron adoptados por la asamblea general de la onu como 
guía interpretativa en lo que se refiere a la protección de los derechos humanos 

5  estos principios son considerados el estándar más completo sobre la protección de los 
derechos de las personas con discapacidad mental a nivel internacional. Constituyen una 
guía 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 prácticas en los sistemas vigentes. 
Principios	 para	 la	Protección	de	 los	 Enfermos	Mentales	 y	 para	 el	Mejoramiento	de	 la	
Atención	de	la	Salud	Mental, g. a. res. 119, un gaor, sesión 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 órgano como un 
grupo «especialmente vulnerable».
 en ese sentido, en su análisis, la Comisión considera que el aislamiento 
celular al cual fue sometido el señor Congo constituye un tratamiento inhumano 
y degradante, dentro de los parámetros del artículo 5(2) de la Convención ame-
ricana y que esta «violación de la normativa convencional se ve agravada por las 
condiciones de abandono en las cuales permaneció aislado y sin poder satisfacer 
sus necesidades básicas», por lo que encuentra que el estado ecuatoriano violó el 
derecho de Víctor rosario Congo a ser tratado «con el respeto debido a la dignidad 
inherente al ser humano». Por otro lado, pese a que se determinó el padecimiento 
mental del señor Congo, no solo no se procedió a su traslado inmediato a una 
institución de salud sino que sus condiciones de detención no mejoraron. La 
Comisión concluye que el estado no tomó las medidas necesarias para resguardar 
la integridad física, psíquica y moral de la víctima, y que una vez determinada su 
condición, se omitió brindarle el tratamiento necesario para asegurar su integridad 
física, lo cual constituye, afirma, una violación del artículo 5 de la Convención 
americana.
 La Comisión también analiza si hubo violación del artículo 4(1) de la Con-
vención americana, que establece lo siguiente: 

toda persona tiene derecho a que se respete su vida. este derecho estará 
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. 
nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

 en este análisis, la Comisión encuentra comprobado que la víctima no falle-
ció como resultado de las lesiones sino por la deshidratación que sufrió durante 
los aproximadamente 40 días que permaneció 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 físicas que 
requerían atención y que por su estado mental no se encontraba en condiciones 
de responsabilizarse por su propio cuidado. añade que «[l]as medidas necesarias 
para su supervivencia consistían en asistencia médica para la recuperación de sus 
lesiones físicas, cuidados vitales tales como aseo y la alimentación y asistencia 
psicológica para tratar la depresión y la psicosis característicos del síndrome de 
ganser».
 La Comisión añade que los Principios de salud mental 20.1 y 20.2 señalan 
que «las personas que cumplen penas de prisión por delitos penales o que han 
sido detenidas en el transcurso de procedimientos penales efectuados en su contra 
y que según se ha determinado o se sospecha, padecen una enfermedad mental 
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[...] deben recibir la mejor atención disponible de salud mental» y que las reglas 
mínimas para el tratamiento de los reclusos establecen que los «alienados no 
deberán ser recluidos en prisiones. se tomarán disposiciones para trasladarlos lo 
antes posible a establecimientos para enfermos mentales» y que, en el caso de 
que deban permanecer en prisión, 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 atención médica a las personas que se 
encuentran bajo su custodia.
 dentro de este análisis, la Comisión recuerda que en su informe 28/966 ya 
estableció 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 Comisión concluye que, en este caso, el estado omitió 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 ocasionó un agente del mismo 
estado, se encontraba en estado de indefensión, aislada y bajo su custodia, por 
lo que encuentra que el estado ecuatoriano ha violado el derecho a la vida del 
señor Congo, consagrado en el artículo 4 de la Convención americana y en la 
omisión de cumplir con sus obligaciones establecidas en el artículo 1(1) de la 
misma convención.

resolución de lA cidH
el 29 de setiembre de 1998, la Comisión concluyó que el estado ecuatoriano 
es responsable de la violación del derecho a la vida (artículo 4), a la integridad 
personal (artículo 5) y a la protección judicial (artículo 25) consagrados en la 
Comisión americana, así como a la obligación de garantizar el goce de tales 
derechos (artículo 1(1)). en lo que respecta al derecho a la salud, la Comisión 
recomendó:
• Brindar atención médico-psiquiátrica a las personas que padecen enferme-

dades mentales y que se encuentran detenidas en centros penitenciarios.
• dotar al servicio de salud del sistema penitenciario de especialistas que estén 

en condiciones de identificar trastornos psiquiátricos que puedan afectar la 
vida y la integridad física, psíquica y moral de los detenidos.

6  Comisión interamericana de derechos humanos, informe 28/96, Caso 11.297, guatema-
la, informe anual de la Cidh 1996. 



234 Jurisprudencia sobre la protección del derecho a la salud

 Como en el plazo de tres meses previstos para el cumplimiento de estas 
recomendaciones la Comisión encontró que no se las había cumplido, procedió a 
ratificar sus conclusiones y reiterar sus recomendaciones al estado ecuatoriano.

5.1.9		 Responsabilidad	estatal	por	esterilización	quirúrgica	forzada

Instancia: Comisión interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: petición 
Peticionarios: estudio para la defensa y los derechos de la mujer 
(demus), Comité Latinoamericano para la defensa de los derechos de la 
mujer (clAdem), asociación pro derechos humanos (AprodeH), Centro 
Legal para derechos reproductivos y Políticas Públicas (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 años de edad y madre de 7 hijos, fue 
acosada desde 1996 por el personal del Centro de salud del distrito de La enca-
ñada (sistema público de salud) para que se esterilizara. se denuncia que por 
coacción (amenazas de denunciarla a ella y a su esposo a la Policía, refiriéndoles 
que el gobierno aplicaba multas a las personas con más de 5 hijos) se logró su 
consentimiento para la ligadura de trompas, que se realizó el 27 de marzo de 1998, 
sin haberse efectuado examen médico. a la violencia para que se sometiera a la 
cirugía se sumó la falta de cuidado con su salud, pues la sra. m. m. fue dada de 
alta al día siguiente, aun cuando presentaba serias anomalías. Los días siguientes, 
su esposo informó varias veces al personal del Centro de salud que la sra. m. m. 
empeoraba, y el personal respondió que estos eran los efectos de la anestesia. La 
sra. m. m. falleció en su casa el 5 de abril de 1998 siendo indicada una «sepsis» 
como causa directa de su muerte. se denuncia que días después un médico ofreció 
dinero al esposo para dar por terminado el problema.
 el 15 de abril, el esposo denunció al jefe del Centro de salud. La denuncia 
penal se formalizó ante la jueza provincial, quien declaró que no había lugar a la 
apertura de instrucción. tal decisión fue confirmada por la sala especializada en 
lo Penal; por ello el 16 de diciembre de 1998 se archivó el caso.

Argumentos de lAs instituciones peticionAriAs

existe una política gubernamental del estado peruano de carácter masivo, com-
pulsivo y sistemático que enfatiza la esterilización como método para modificar 
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rápidamente el comportamiento reproductivo de la población, especialmente de 
mujeres pobres, indígenas y de zonas rurales. entre noviembre de 1996 y noviem-
bre de 1998, clAdem documentó 243 casos sobre violaciones de derechos humanos 
en la aplicación de la anticoncepción quirúrgica en el Perú.
 Los hechos denunciados configuran violación por el estado peruano de los 
siguientes derechos:
• a la vida, a la integridad personal y a la igualdad ante la ley, consagrados 

en los artículos 4, 5, 1 y 24 de la Convención americana sobre derechos 
humanos.

• Violación de los artículos 3, 4, 7, 8 y 9 de la Convención interamericana para 
Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra la mujer.

• Violación de los artículos 3 y 10 del Protocolo adicional a la Convención 
americana sobre derechos humanos en materia de derechos económicos, 
sociales y Culturales, Protocolo de san salvador.

• Violación de los artículos 12 y 14(2) de la Convención para la eliminación 
de todas las Formas de discriminación contra la mujer (cedAw). 

Argumentos del denunciAdo

una investigación de los hechos realizada por el ministerio de salud arrojó como 
resultado «consejería inadecuada» a la señora m. m. y falta de seguimiento des-
pués de la intervención quirúrgica, todo esto como resultado de una intervención 
quirúrgica voluntaria. este informe determinó la existencia de responsabilidad 
administrativa de los médicos, enfermeras y anestesistas que participaron en 
la operación de la señora 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 inspectoría general de salud. a nivel judicial, el caso fue 
archivado y adquirió calidad de cosa juzgada. además, la acción instaurada por 
el esposo de la víctima 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 «esterilización forzada».
 Por otra parte, no se agotaron los recursos internos respecto al proceso qui-
rúrgico en el que alegadamente no medió la voluntad de la víctima, y respecto 
al acoso y los actos discriminatorios denunciados por las peticionarias; es decir, 
el estado alegó inadmisibilidad por falta de agotamiento de los recursos de la 
jurisdicción interna.

Argumentos de lA cidH
el recurso interno agotado por el esposo de la víctima era adecuado, al menos 
en teoría, para procurar obtener justicia en el caso específico, y el estado no ha 
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acreditado cuáles 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 señalamiento 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 jurisdicción interna.
 La Comisión admitió el caso por presuntas violaciones de la obligación de 
respetar los derechos; del derecho a la vida; a la integridad personal y a la igual-
dad ante la ley (artículos 1, 4, 5 y 24 de la Convención americana sobre derechos 
humanos), y del artículo 7 de la Convención de Belém do Pará, según el cual el 
estado debe adoptar por todos los medios adecuados y sin dilaciones, políticas 
orientadas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

solución AmistosA

una solución amistosa fue acordada el 26 de agosto del 2003. el estado peruano 
reconoció su responsabilidad internacional por violación de los artículos 1.1, 4, 5 
y 24 de la Convención americana sobre derechos humanos, así como el artículo 7 
de la Convención interamericana para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia 
contra la mujer, en agravio de la víctima m. m.

compromisos Asumidos por el estAdo peruAno

entre las reparaciones individuales, el estado se obligó a brindar prestaciones de 
salud consistentes en el pago del tratamiento de rehabilitación psicológica y un 
seguro permanente de salud a través del ministerio de salud o de la entidad com-
petente. entre las modificaciones legislativas y de políticas públicas sobre salud 
reproductiva y planificación familiar, el estado peruano se comprometió a:
• eliminar de su contenido cualquier enfoque discriminatorio y que no respete 

la autonomía de las mujeres.
• adoptar e implementar las recomendaciones formuladas por la defensoría 

del Pueblo respecto a políticas públicas sobre salud reproductiva y planifi-
cación familiar, entre ellas la sanción a los responsables de violaciones y la 
reparación a las víctimas o familiares, así 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 drásticas contra los responsables de la deficiente eva-

luación preoperatoria de mujeres que se someten a una intervención 
de anticoncepción quirúrgica.

b) Llevar a cabo, permanentemente, cursos de capacitación calificada, para 
el personal de salud, sobre derechos reproductivos, violencia contra la 
mujer, violencia familiar, derechos humanos y equidad de género, en 
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coordinación con organizaciones de la sociedad civil especializadas en 
estos temas.

c) adoptar las medidas administrativas necesarias para el estricto respeto 
del derecho al consentimiento informado.

d) garantizar que los centros donde se realizan intervenciones quirúrgicas 
de esterilización tengan las condiciones adecuadas y exigidas por las 
normas del Programa de Planificación Familiar.

e) adoptar medidas estrictas dirigidas a que el plazo de reflexión obliga-
torio, fijado en 72 horas, sea, sin excepción, celosamente cautelado.

f) adoptar medidas drásticas contra los responsables de esterilizaciones 
forzadas.

g) implementar mecanismos o canales para la recepción y trámite rápido 
y eficiente de denuncias de violación de derechos humanos en los 
establecimientos de salud, con el fin de prevenir o reparar los daños 
producidos.

5.2  Litigios ante La Corte interameriCana 

recogemos aquí casos de denuncia de violación 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 artículo 5 de la Convención americana 
de derechos humanos.

5.2.1		 Responsabilidad	estatal	por	falta	de	atención	médica	a	personas	privadas	
de	libertad

Instancia: Corte interamericana de derechos humanos
Peticionarios: daniel david tibi (víctima), representado en esta instancia 
por el Centro por la Justicia y el derecho internacional (CeJiL) y la Clínica 
de derechos humanos de la Pontificia universidad Católica 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 policías identificados como 
miembros de interpol, el 27 de setiembre de 1995, mientras conducía su automóvil 
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por una calle de la ciudad de Quito, ecuador. Luego de aproximadamente dos horas 
de detención, fue llevado en avión a la ciudad de guayaquil, donde fue recluido 
en una cárcel. al día siguiente, fue llevado a una fiscalía, donde se le mostró un 
álbum de fotos de personas implicadas en un operativo contra el narcotráfico, 
particularmente la foto de un individuo, al cual, según la Policía, el peticionario 
le había vendido 50 gramos de clorhidrato de cocaína. el peticionario negó estos 
cargos y explicó que conocía a dicho individuo porque pretendía negociar con él 
la exportación de sacos de cuero, negocio que nunca se concretó, y pese a que 
este individuo declaró que el señor tibi era inocente de lo que se lo acusaba, 
este permaneció detenido. a los cinco meses de su detención, se le ofreció al 
peticionario su libertad a cambio de que rinda una nueva declaración en la cual 
debía admitir su participación en el caso de narcotráfico que se investigaba. Como 
el peticionario no accedió, fue maniatado y torturado en varias ocasiones, golpea-
do, quemado y «asfixiado». nunca recibió atención médica para tratar sus heridas. 
Los dos amparos de libertad7 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 aceptó el pedido de sobreseimiento que 
hiciera el fiscal. Cuando el señor tibi fue detenido, se le incautaron bienes de su 
propiedad, los cuales no le fueron devueltos cuando fue liberado.

procedimiento Ante lA comisión

Luego del trámite correspondiente, la Comisión interamericana de derechos 
humanos declaró admisible este caso8 con respecto a los artículos 5, 7, 8, 10, 11, 
21 y 25 de la Convención americana. el estado no mostró interés en procurar 
una solución amistosa, por lo que la Comisión procedió a realizar el trámite 
sobre el informe del caso,9 luego del cual hizo recomendaciones al estado. 
este no informó sobre el cumplimiento de estas recomendaciones ni emitió 
observaciones al respecto, por lo que la Comisión decidió someter el caso a la 
jurisdicción de la Corte.

procedimiento Ante lA corte interAmericAnA

ante la Corte, el estado interpuso dos excepciones10 preliminares: falta de 

7  Amparo	de	libertad: institución para proteger la libertad individual de las personas.
8  Comisión interamericana de derechos humanos, informe de admisibilidad 90/00, 5 de 

octubre del 2000, caso 12.124.
9  Comisión interamericana de derechos humanos, informe nº 34/03 sobre el fondo del 

caso.
10  Excepciones: medio de defensa que alega el demandado para excluir o dilatar la acción 

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 Convención interamericana para Prevenir 
y sancionar la tortura, excepciones que dentro del trámite fueron desestimadas.

Argumentos de lA corte interAmericAnA

de la abundante prueba testimonial, pericial y documental aportada durante el 
juicio en lo relativo a la atención médica, la Corte consideró probados los siguientes 
hechos: primero, que durante su detención en marzo y abril de 1996, el señor tibi 
fue objeto de actos de violencia física y amenazado, por parte de los guardias de 
la cárcel, con el fin de obtener su autoinculpación; que se le infligieron golpes 
de puño en el cuerpo y rostro y se le quemaron las piernas con cigarrillos. Poste-
riormente, se repitieron los golpes y las quemaduras. además, resultó con varias 
costillas fracturadas, le fueron quebrados los dientes y se le aplicaron descargas 
eléctricas en los testículos. en otra ocasión lo golpearon con un objeto contundente 
y sumergieron su cabeza en un tanque de agua. el señor tibi recibió al menos 
siete «sesiones» de este tipo. La Corte afirma: 

durante su permanencia en la cárcel el señor tibi fue examinado dos veces 
por médicos ecuatorianos designados por el estado. estos verificaron que 
sufría de heridas y traumatismos, pero nunca recibió tratamiento médico 
ni se investigó la causa de sus padecimientos. además, no fue examinado 
minuciosamente.

 Cuando el señor tibi regresó a Francia, fue examinado por médicos franceses, 
quienes constataron las lesiones que había sufrido:

el señor tibi presenta graves daños físicos, entre los cuales están: pérdida de la 
capacidad auditiva de un oído, problemas de visión en el ojo izquierdo, fractura 
del tabique nasal, lesión en el pómulo izquierdo, cicatrices de quemaduras en el 
cuerpo, costillas rotas, dientes rotos y deteriorados, problemas sanguíneos, her-
nias discales e inguinales, remoción de maxilar, contrajo o se agravó la hepatitis 
C y cáncer, llamado linfoma digestivo. Como consecuencia de los hechos que 
motivaron este caso el señor daniel tibi ha sufrido y sigue sufriendo trastornos 
de salud física y psíquica, algunos de los cuales podrían aliviarse, mientras que 
otros podrían durar toda la vida.

 en el análisis de la violación del artículo 5 de la Convención americana, la 
Corte considera, entre otros puntos, que con respecto a la falta de tratamiento 
médico y de investigación de la causa de las heridas y traumatismos sufridos por 
el señor tibi, es preciso remitirse al principio vigésimo cuarto para la Protección 
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de todas las Personas sometidas a Cualquier Forma de detención o Prisión,11 que 
determina: 

[s]e ofrecerá a toda persona detenida o presa un examen médico apropiado con la 
menor dilación posible después de su ingreso en el lugar de detención o prisión 
y, posteriormente, esas personas recibirán atención y tratamiento médico cada 
vez que sea necesario. esa atención y ese tratamiento serán gratuitos.

 La Corte entiende que, conforme lo establece el artículo 5 de la Convención 
americana, el estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revisión 
médica regular y atención y tratamiento adecuados cuando así 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 representación 
o custodia legal. además, observa: 

a pesar de su grave situación física y psicológica, el señor tibi nunca fue some-
tido a un tratamiento o atención médica adecuados y oportunos en el centro 
penitenciario, lo que ha tenido consecuencias desfavorables para su estado de 
salud actual. La deficiente atención médica recibida por la presunta víctima es 
violatoria del artículo 5 de la Convención americana.

sentenciA de lA corte interAmericAnA

en sus puntos resolutivos, la Corte declara por unanimidad que el estado violó el 
derecho a la libertad personal y a la protección judicial, a la integridad personal, 
a las garantías judiciales y a la propiedad privada en perjuicio del señor daniel 
tibi; y el derecho a la integridad personal en perjuicio de la ex pareja y de los 
hijos e hijas del señor tibi, previstos en los artículos 7, 5, 8 y 21 de la Convención 
americana sobre derechos humanos; y en los artículos 1, 6 y 8 de la Convención 
interamericana para Prevenir y sancionar la tortura.
 La Corte dispuso que el estado debe establecer un programa de formación 
y capacitación para el personal judicial, del ministerio Público, policial y peniten-
ciario, incluido el personal médico, psiquiátrico y psicológico, sobre los principios 
y normas de protección de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos. 
el diseño e implementación del programa de capacitación deberá incluir la 
asignación de recursos específicos para conseguir sus fines, y se realizará con la 

11  naciones unidas. «Conjunto de Principios para la Protección de todas las Personas so-
metidas a Cualquier Forma de detención o Prisión», adoptado por la asamblea general 
en su resolución 43/173, del 9 de diciembre de 1988.
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participación de la sociedad civil. Para estos efectos, el estado deberá crear un 
comité interinstitucional con el fin de definir y ejecutar los programas de capa-
citación en derechos humanos y tratamiento de reclusos. se indicó, finalmente, 
que el estado debía informar a la Corte sobre la constitución y funcionamiento 
de dicho comité en el plazo de seis meses. 

5.2.2		 Responsabilidad	estatal	por	daños	causados	a	la	salud	emocional	y	
psicológica	de	familiares	de	víctimas	de	ejecuciones	extrajudiciales

Instancia: Corte interamericana de derechos humanos
Peticionarios: Centro por la Justicia y el derecho internacional (CeJiL) y 
Comisión 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 víctimas se movilizaban en caravana de cuatro 
vehículos hacia la ciudad de medellín con mercancía de contrabando que traían 
de Venezuela, avaluada en 70 millones de pesos, cuando fueron interceptados en 
la inspección de Policía Puerto araujo, de Cimitarra, por los miembros del Bata-
llón Calibío: teniente néstor raúl 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 ahí, algunas de las víctimas llamaron a sus familiares, y fue 
la última vez que estos supieron de ellos. Cuando las víctimas llegaron al sitio 
Lizama, los paramilitares las estaban esperando. según declaraciones de miem-
bros del grupo paramilitar, a los comerciantes los detuvieron, los torturaron y los 
descuartizaron, lanzando luego sus cuerpos al río ermitaño, en un sitio llamado 
el mango, en jurisdicción de la inspección de policía 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 anónima en la que decían «Vayan por los cuerpos que están 
siendo pasto de las aves de rapiña», dos familiares se dirigieron a Puerto Boyacá 
y corrieron la misma suerte. 
 de acuerdo con la investigación adelantada por la Fiscalía, además 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 investigación recorrió por competencia varias ciudades de 
Colombia, a raíz de colisión negativa de competencias, y fue resuelta por la Corte 
suprema de Justicia, lo que dilató por años la investigación. en 1995, la Fiscalía 
regional de Cúcuta vinculó mediante indagatoria a varios paramilitares, librándo-
les orden de captura por «secuestro y homicidio». ese mismo año el proceso fue 
trasladado a la unidad nacional de derechos humanos. se profirió resolución 
de acusación en contra de varios de los investigados y se dictaron medidas de 
aseguramiento consistentes en detención preventiva de varios militares vincula-
dos por secuestro extorsivo, homicidio agravado, hurto calificado y agravado. en 
1996 el Consejo superior de la Judicatura resolvió 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 Cúcuta condenó a varios de los paramilitares a 
treinta años de prisión, por los delitos de «secuestro extorsivo en concurso con 
homicidio agravado».
 en junio de 1997, el comandante del ejército decretó cesación de procedi-
miento contra altos oficiales, desvirtuando numerosas declaraciones recibidas 
por la Fiscalía, que señalaban 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 Público,	ya que 
«cuando se trata de delitos de lesa humanidad no se puede tener en cuenta una 
relación con actos del servicio». Pero en marzo de	1998, el tribunal superior 
militar resolvió	no decretar la nulidad impetrada por el ministerio Público y 
confirmar la providencia apelada.
 Por su parte, la Procuraduría Provincial de ocaña no investigó el caso pese 
a la solicitud de los familiares desde 1987, y resolvió inhibirse de abrir formal 
averiguación disciplinaria contra miembro alguno del ejército y la Policía nacio-
nal, argumentando que se carecía de elementos probatorios para vincularlos 
con la masacre.	en febrero de 1997, la Consejería Presidencial para la defensa 
de los derechos humanos solicitó a la Procuraduría decretar la reapertura de la 
investigación, pero en julio de ese año, la Procuraduría delegada para derechos 
humanos negó la solicitud por prescripción. 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 todavía en etapa de pruebas.

Argumentos de lA petición

el 6 de marzo de 1996 el caso fue presentado ante la Comisión interamericana de 
derechos humanos de la oea. Los peticionarios alegaron que los procedimientos
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internos estaban agotados por dilación y evidenciaron la impunidad de las con-
ductas, por la manera como se habían dado los trámites en la jurisdicción interna. 
Los peticionarios presentaron el peritaje de una psicóloga, quien expuso en la 
audiencia cómo habían sido afectados psicológicamente los familiares de las víc-
timas por la impunidad respecto de las ejecuciones extrajudiciales y solicitaron 
que el estado colombiano reparase a las víctimas mediante una indemnización 
monetaria por la denegación de justicia y adoptase medidas para recuperar la 
memoria y restablecer el buen nombre de estas. el caso pasó de la Comisión a la 
Corte, previo agotamiento de los trámites ante la primera.

Argumentos de lA cidH
La demanda interpuesta el 24 de enero del 2001 argumentó ante el máximo tri-
bunal interamericano que ya se han agotado los recursos internos para continuar 
con el trámite 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 Comisión solicitó a la Corte que ordenara al estado 
adoptar determinadas medidas de reparación para que los familiares de las presun-
tas víctimas recibiesen una adecuada y oportuna reparación como consecuencia 
de las alegadas violaciones, tales como que realizara una investigación completa, 
imparcial y objetiva en la jurisdicción ordinaria, con el propósito de juzgar y san-
cionar a los responsables de la ejecución extrajudicial de las presuntas víctimas. 
Finalmente, la Comisión requirió a la Corte que condenara al estado al pago de 
las costas y gastos generados en la tramitación del caso en la jurisdicción interna 
y ante el sistema interamericano.

Argumentos del denunciAdo

el 10 de agosto del 2001 el estado presentó la contestación a la demanda, en la cual 
indicó que no ha violado ningún artículo de la Convención americana, ya que los 
hechos cuya responsabilidad le atribuye la Comisión interamericana «fueron reali-
zados de manera directa y exclusiva por un grupo de delincuentes cuya autoría y 
sanción está plenamente demostrada en los procesos penales internos, con sentencias 
que tienen el valor de cosa juzgada» y no ha existido ningún 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 expidió 
sentencia en la que señaló que el estado vulneró el derecho a la vida, a la libertad 
personal, a la integridad personal, al debido proceso y a la protección judicial en 
perjuicio de las víctimas.
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 Los derechos que a juicio de la Corte fueron vulnerados, sin perjuicio de 
recordar que los casos de desaparición forzada de personas constituyen una vio-
lación múltiple y continuada de varios derechos protegidos por la Convención 
americana de derechos humanos, son: libertad personal, integridad personal, 
derecho a la vida, al debido proceso y a la protección judicial.
  en este caso, para la Corte también se violó el derecho a la integridad física y 
psicológica de los familiares de las víctimas, pues «como consecuencia directa de 
la desaparición de los 19 comerciantes, sus familiares han padecido un profundo 
sufrimiento y angustia». señaló que en reiteradas oportunidades la Corte ha conside-
rado que se ha violado el derecho a la integridad psíquica y moral de los familiares 
de las víctimas directas, por el sufrimiento adicional que ellos han padecido como 
consecuencia de las circunstancias generadas por las violaciones perpetradas contra 
las víctimas directas y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las 
autoridades estatales frente a los hechos; por ejemplo, respecto a la búsqueda de 
las víctimas o sus restos, así como respecto al trato dado a estos últimos.
 La Corte dispuso, entonces, la obligación a cargo del estado de brindar gra-
tuitamente, a través de sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento 
médico y psicológico requerido por los familiares de las víctimas, incluidos los 
medicamentos que estos requieran y tomando en consideración que algunos han 
padecido de drogadicción y alcoholismo. señala, asimismo, que al proveer el tra-
tamiento psicológico, 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, según lo que se acuerde con cada uno de 
ellos y después de una evaluación individual. dispone que en el plazo de un año, 
Colombia debe informar a los familiares de las víctimas en qué establecimientos 
de salud o institutos especializados recibirán el tratamiento médico y psicológico, 
institutos y establecimientos que deberán estar totalmente informados sobre esta 
medida de reparación para que se brinde el tratamiento requerido de la forma 
anteriormente dispuesta. La Corte señaló también que es pertinente el pago de 
una compensación a los familiares de las víctimas conforme a la equidad, por 
concepto de daños inmateriales.

5.2.3	Responsabilidad	estatal	por	falta	de	atención	médica	a	personas	privadas	
de	libertad

Instancia: Corte interamericana de derechos humanos
Tipo	de	acción: demanda
Denunciante: Comisión interamericana de derechos humanos
Peticionaria: maría 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 división nacional contra el terroris-
mo (dincote), al haber sido señalada en el marco de la Ley de arrepentimiento 
como presunta colaboradora del grupo subversivo sendero Luminoso. ella estuvo 
detenida e incomunicada durante 10 días y fue objeto de torturas, amenazas y 
violación sexual con la finalidad de que se autoinculpara, lo que no sucedió. 
Luego, fue procesada por el delito de traición a la patria y finalmente absuelta 
por el Consejo supremo de Justicia militar. su caso fue remitido al fuero común 
para que fuera procesada por el delito de terrorismo.
 en la jurisdicción ordinaria, ella dedujo la excepción de cosa juzgada de 
acuerdo con el principio non	bis	in	idem, pero el «tribunal especial sin rostro 
del Fuero Común» desestimó la excepción interpuesta y la condenó a veinte años 
de pena privativa de la libertad. estando el caso en trámite, ella denunció al esta-
do ante la Cidh. en fecha posterior, interpuso recurso de nulidad ante la Corte 
suprema de Justicia, que fue declarado sin lugar.

trámite Ante lA cidH
La Cidh emitió su informe declarando al estado peruano responsable de la vio-
lación del derecho a la libertad personal, a la integridad personal y a las garantías 
judiciales que reconocen, respectivamente, los artículos 7, 5 y 25 de la Conven-
ción americana sobre derechos humanos, y recomendó al estado peruano que 
procediera de inmediato a dejarla en libertad y que pagara una indemnización 
compensatoria a la reclamante, por el daño causado como consecuencia de la 
privación ilegal de su libertad desde el 6 de febrero de 1993 hasta la fecha en que 
se ordenara su libertad.
 el estado peruano no aceptó el análisis, las conclusiones o las recomenda-
ciones de la Comisión y señaló que la jurisdicción interna no se había agotado. 
La Comisión, al no haber llegado a un acuerdo con el estado, sometió el caso a 
la consideración y decisión de la Corte.
 La Cidh presentó una solicitud de medidas provisionales en favor de maría 
elena Loayza tamayo, en la cual pidió que la Corte interamericana ordenara al 
estado que «dejara sin efecto el aislamiento celular y la incomunicación que se le 
impuso a maría elena Loayza tamayo el día 9 de abril de 1996, y que la restituyera 
al pabellón «a» del Centro Penitenciario de máxima seguridad de mujeres de Cho-
rrillos, en la misma situación que tenía antes de su traslado». el centro penitenciario 
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tiene tres pabellones, denominados «a», «B» y «C». en el pabellón «a» estaban las 
internas clasificadas como de mínima peligrosidad, las que se declaraban inocen-
tes y que no pertenecían a los grupos subversivos o terroristas y habían hecho 
expresa condena de tales agrupaciones, como era el caso de maría elena Loayza. 
en los pabellones «B» y «C» estaban las internas clasificadas como de máxima y 
mediana peligrosidad. en el pabellón «C» se encontraban las internas pendientes 
de ser clasificadas y las que declaraban el deseo de desvincularse de su grupo 
subversivo o terrorista, así como las internas que no deseaban participar en otras 
actividades diarias del penal. el Perú ordenó el traslado de maría elena Loayza 
tamayo al pabellón de máxima peligrosidad de ese centro, con aislamiento celular 
continuo, lo cual constituye un agravamiento arbitrario e ilegal de las condiciones 
de detención.
 La urgencia del pedido de la Cidh se fundó, entre otros puntos, en el 
padecimiento físico y mental que soportaba maría elena Loayza tamayo como 
consecuencia de estar recluida en una celda extremadamente pequeña durante 23 
horas y media cada día e incomunicada durante un año y sometida a un régimen 
de visitas restrictivo, lo que significaba también trato cruel e inhumano.
 el presidente de la Corte adoptó medidas urgentes a favor de maría elena 
Loayza tamayo y solicitó al Perú que adoptara sin dilación cuantas medidas fuesen 
necesarias para asegurar eficazmente su integridad física, psíquica y moral.
 el Perú indicó que en ningún momento se habían agravado las condiciones 
de reclusión de maría elena Loayza tamayo y que las condiciones de habitabili-
dad de su celda eran las mismas que para el resto de la población penal y, por 
consiguiente, no se encontraba en peligro su integridad física, psíquica y moral, 
ya que permanecía con otras detenidas cuyo comportamiento se asemejaba al 
de ella.
 La Comisión reiteró lo expresado en su solicitud de medidas provisionales 
y agregó que la señora Loayza estaba sometida a un régimen de incomunicación 
en virtud del cual no veía la luz del día y estaba en una celda pequeña durante 
23 horas y media al día, hechos que representan «por sí mismos, formas de trata-
miento cruel e inhumano».
	 La Corte adoptó medidas provisionales, ratificó la resolución del presidente, 
del 12 de junio de ese año y reiteró al estado que debía tomar aquellas medidas 
indispensables para salvaguardar eficazmente la integridad física, psíquica y moral 
en favor de maría elena Loayza tamayo. 
 Frente al incumplimiento del Perú, la Comisión reiteró su solicitud a la Corte 
de que requiriese al Perú dejar sin efecto el aislamiento impuesto a maría 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-
nicación y de encontrarse encerrada durante 23 horas y media del día, en una 
celda húmeda y fría, de 2 metros por 3 metros aproximadamente, sin ventilación 
directa, donde hay tarimas de cemento, una letrina y un lavatorio de manos [...]. 
La celda no tiene iluminación directa; la luz llega en forma tenue e indirecta por 
los tubos fluorescentes de los pasillos. no le está permitido contar con radio, ni 
con diarios o revistas. sólo está autorizada a tomar sol durante 20 ó 30 minutos 
cada día.

 La Comisión agregó que la doctora Julia ruiz Camacho, médica jefa de salud 
del establecimiento Penal de máxima seguridad de Chorrillos, después de haber 
examinado a maría elena Loayza tamayo, certificó que padecía de enfermedades 
físicas y psíquicas, entre ellas, un síndrome ansioso depresivo.
 La Corte dictó una resolución respecto a la solicitud de la Comisión en la 
cual consideró que la situación carcelaria que sufría maría elena Loayza tamayo 
ponía en grave peligro su salud física, psíquica y moral, y requirió al Perú para 
que modificara la situación en que se encontraba encarcelada, en particular las 
condiciones del aislamiento celular a que estaba sometida, con el propósito de 
que se adecuara a lo establecido en el artículo 5 de la Convención americana. 
asimismo, requirió que se le brindara tratamiento médico, tanto físico como psi-
quiátrico, a la brevedad posible.
 Finalmente, el estado informó que maría elena Loayza tamayo no se encon-
traba en aislamiento celular y que recibía visitas. también señaló que se encon-
traba en perfectas condiciones físicas y mentales de acuerdo con los informes 
proporcionados por las áreas de salud y Psicología. 
 La Comisión presentó observaciones y señaló que la situación de maría elena 
Loayza tamayo no había cambiado en absoluto:

Continúa encerrada en su celda durante 23 horas y 30 minutos del día, y sólo 
dispone de 30 minutos para salir al patio del penal, lo que, per	se, constituye un 
trato cruel e inhumano que lesiona la integridad psíquica y moral de la reclamante, 
así como el derecho que ella tiene a que se respete su dignidad inherente a su 
condición de ser humano.

 el Perú presentó observaciones al escrito del párrafo anterior y manifestó que 
este no se ajustaba a la realidad de los hechos en cuanto pretendía desvirtuar el 
estado de salud de maría elena Loayza tamayo, pues esta era «estable y podríamos 
sostener que normal para alguien de su edad».
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sentenciA

La Corte señaló que el derecho al debido proceso legal no fue observado por el 
Perú, ya que en ese caso el proceso se tramitó de forma irregular y sin respetar 
las garantías judiciales mínimas. también se violó el derecho a la «plena igualdad» 
o paridad procesal y el derecho a la presunción de inocencia, así como el prin-
cipio non	bis	in	idem.	asimismo señaló en su fallo que el estado del Perú violó 
el derecho a la integridad personal reconocido en el artículo 5 de la Convención 
americana sobre derechos humanos, en relación con el artículo 1.1 de esta, y 
ordenó pagar una justa indemnización a la víctima y a sus familiares y a resarcirles 
los gastos en que hayan incurrido en sus gestiones ante las autoridades peruanas 
con ocasión de este proceso. 

5.3 resPuesta JurisPrudenCiaL deL sistema interameriCano

La Comisión interamericana de derechos humanos (Cidh), así como la Corte 
interamericana de derechos humanos, han emitido resoluciones y sentencias que 
brindan protección al derecho a la salud de las personas, aun cuando lo hacen 
en el marco del derecho a la integridad personal, previsto en el artículo 5 de la 
Convención interamericana.

5.3.1	Avances	conceptuales	sobre	el	derecho	a	la	salud

La Corte interamericana ha señalado que una situación carcelaria en condiciones 
de aislamiento celular, celda de dimensiones sumamente estrechas, sin ventanas 
ni ventilación, pone en grave peligro la salud física, psíquica y moral de la perso-
na detenida, y por eso, como medida provisional, exige al estado que varíe esa 
situación y que se le brinde tratamiento médico tanto físico como psiquiátrico a 
la brevedad posible (denuncia 11.154).
 ha señalado también la Corte que la falta de tratamiento médico y de 
investigación de la causa de las heridas y traumatismos sufridos por una persona 
detenida constituye una violación del derecho a la integridad personal. se remite 
a los «Principios para la protección de todas las personas sometidas a cualquier 
forma de detención o prisión» para establecer que el estado tiene el deber de 
proporcionar a los detenidos revisión médica regular y atención 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-
ción y capacitación sobre derechos humanos y tratamiento de reclusos al personal 
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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 artículo 5 de la 
Convención americana, el estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos 
revisión médica regular y atención y tratamiento adecuados cuando así 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 representación o 
custodia legal. de este modo, una deficiente atención médica recibida es violatoria 
del artículo 5 de la Convención americana.
 Para el caso de personas en situación de detención con signos de altera-
ciones en su salud mental (caso 11.427 ante la Cidh), la Comisión ha señalado 
que corresponde emplear estándares especiales, conforme también ha sido la 
práctica de la Corte europea de derechos humanos. Por eso, las garantías para el 
derecho a la integridad personal establecidas en la Convención americana deben 
ser interpretadas a la luz de los «Principios para la protección de los enfermos 
mentales y para el mejoramiento de la atención de la salud mental», adoptados 
por la onu como guía interpretativa en la protección de los derechos humanos 
de las personas con discapacidad mental, grupo especialmente vulnerable. señala 
la Comisión que son especialmente pertinentes aquellos principios que disponen 
una atención 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 atención disponible en este campo de la 
salud, no deben ser recluidas en prisiones sino en establecimientos para enfermos 
mentales, y si deben permanecer en prisión, 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 afectación de su salud mental no lo exime del deber 
de prestar atención médica a las personas que se encuentran bajo su custodia.

c) 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 atención médico-psiquiátrica a las personas que padecen enfermedades 
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mentales y que se encuentran detenidas en centros penitenciarios, así como a dotar 
al servicio de salud del sistema penitenciario con especialistas en el diagnóstico 
y tratamiento de trastornos psiquiátricos.

 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 clínicas 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, 
así como al tratamiento médico indispensable para su supervivencia. Considera la 
Cidh que el cumplimiento de esta medida cautelar supone la obligación estatal 
de ejecutar esas medidas conforme con los estándares internacionales establecidos 
por la organización Panamericana de la salud. incluso ante nuevas solicitudes de 
medidas cautelares de más personas afectadas por esta enfermedad, la Comisión 
amplía las medidas ordenadas inicialmente a fin de incluirlas. La estrategia legal 
está orientada, pues, a obtener una decisión que fuerce al estado a atender su 
salud dada la gravedad de su situación, 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 esterilización forzada y posterior muerte de una 
mujer indígena en situación de pobreza, la Comisión interamericana de derechos 
humanos promovió una solución amistosa que logró que el estado reconociera su 
responsabilidad por la violación 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 víctima 
en diversos aspectos, entre ellos, el de la salud. el estado asumió el deber de 
sufragar el tratamiento de su rehabilitación psicológica, así como el pago de un 
seguro permanente de salud, sea a través del sistema público de seguridad social 
o de un seguro de salud privado.
 Protección similar brindó la Corte interamericana en un caso de desaparición 
forzada de 19 personas. el tribunal determinó que además de la violación múltiple 
y continuada de varios derechos de estas personas —derechos protegidos por 
la Convención americana de derechos humanos (libertad personal, integridad 
personal, vida, debido proceso y protección judicial)— también se violó el dere-
cho a la integridad física y psicológica de los familiares de las víctimas a causa 
del profundo sufrimiento y angustia padecidos. de allí que entre las medidas de 
reparación se incluyera la obligación a cargo del estado de brindar gratuitamen-
te, a través de sus instituciones de salud especializadas, el tratamiento médico y 
psicológico requerido por los familiares, medida que debía implementarse en el 
plazo máximo de un año a partir de la sentencia.
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 otro supuesto en el que está involucrado el derecho a la salud es el de la 
negligencia médica. en este caso, la Comisión estableció que existe responsabilidad 
estatal independientemente de que la vulneración del derecho se haya cometido 
en un hospital público 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 violación del derecho a 
la salud, además de su derecho a alimentación básica y a la medicina tradicional, 
pues por lo general este derecho es demandado en el marco de lo dispuesto en 
el artículo 5 de la Convención americana de derechos humanos, que reconoce 
el derecho a la integridad personal. este instrumento internacional regula espe-
cíficamente la protección de los derechos civiles y políticos, estableciendo tan 
solo una referencia general al desarrollo progresivo de los derechos económicos, 
sociales y culturales, en los términos del artículo 26, que es uno de los que ampara 
la admisibilidad de esta petición ante la Cidh.

5.3.2	Enfoque	de	género

en el caso de esterilización forzada y posterior muerte de una mujer, caso contra 
el estado peruano, la protección del derecho a la salud se promovió mediante el 
compromiso estatal en el acuerdo de solución amistosa de realizar las modifica-
ciones legislativas y de políticas públicas sobre salud reproductiva y planificación 
familiar, eliminando de su contenido cualquier enfoque discriminatorio y respe-
tando la autonomía de las mujeres, para lo cual debía adoptar e implementar las 
recomendaciones formuladas por la defensoría del Pueblo a ese respecto. se 
observa, entonces, que la atención de la salud es muy clara como modalidad de 
reparación.
 en algunos casos, tanto la Cidh como la Corte interamericana no consi-
deraron el enfoque de género que podría haber permitido identificar derechos 
afectados vinculados estrechamente a los intereses de las mujeres. en el caso de 
esterilización forzada contra el estado peruano, la Comisión no consideró como 
derecho vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminación, en este caso 
por razón de género, pese a que la petición incluía información que acreditaba 
la existencia de una práctica discriminatoria del sector salud hacia la población 
femenina, por cuanto era a ella a la que dirigía fundamentalmente las campañas 
de salud promotoras de la anticoncepción quirúrgica. además de ello, la discri-
minación se ejercía también por condición socioeconómica, pues la abrumadora 
mayoría de las mujeres intervenidas quirúrgicamente se encontraban en situación 
de pobreza, y habitaban en las zonas rurales andinas y amazónicas. en otro de 
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los casos sometidos a la Corte interamericana donde se alega la vulneración del 
derecho a la libertad sexual de una mujer detenida como método de tortura, la 
Corte no valoró las pruebas a este respecto y señaló que no se acreditó tal con-
ducta, pese a que es sabido que los atentados contra la integridad y la libertad 
sexual de las mujeres constituyen una práctica sistemática en los contextos de 
guerra, y son un acto de discriminación y violencia de género. sin embargo, las 
instancias internacionales no reconocieron expresamente la vulneración de estos 
derechos.

5.3.3	Nudos

una omisión de carácter 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 llevó a los afectados a interponer procesos nacionales para lograr su 
efectivo cumplimiento.

5.4 anáLisis según estándares de atenCión de La saLud

el estándar de accesibilidad, en su dimensión de no	discriminación, 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 situación de vulnerabilidad por 
su condición, corresponde al estado atender inmediatamente sus necesidades de 
salud. es, además, parte del contenido	esencial	mínimo del derecho a la salud del 
estado proveer de bienes y servicios de salud a personas en especial situación 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 estándares 
especiales en la determinación del cumplimiento de las normas convencionales en 
casos que involucran a personas que padecen enfermedades mentales. La Cidh 
señaló 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 indefensión 
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 está 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 último caso como en el de las personas que viven 
con Vih-sida, cabe señalar que los órganos de justicia interamericana estarían 
acogiendo el contenido	esencial	mínimo	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 estándar de calidad es acogido también en este último caso, al señalar la 
Cidh la obligación 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 estándar.
 Lo mismo cabe decir de los términos en que la solución amistosa de la peti-
ción 12.191 incluyó como compromiso del estado llevar a cabo acciones dirigidas 
a garantizar una atención de calidad de la salud reproductiva. en efecto, entre 
las medidas que debía adoptar para garantizar el respeto de los derechos huma-
nos de los y las usuarias de los servicios de salud, se señaló el deber de llevar a 
cabo cursos permanentes de capacitación 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 
quirúrgicas de esterilización 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 formación y capacitación para el per-
sonal judicial, del ministerio Público, policial y penitenciario, incluido el personal 
médico, psiquiátrico y psicológico, sobre los principios y normas de protección 
de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos, con lo que se pretende 
garantizar de alguna manera el estándar de calidad en la atención de la salud 
de las personas privadas de libertad. Por lo mismo, en este caso y en el anterior, 
la Cidh y la Corte estarían reconociendo una obligación	estatal	de	prioridad	
comparable	al	contenido	esencial	mínimo del derecho a la salud, cual es proveer 
capacitación adecuada para el personal de salud, incluida la educación sobre 
derechos humanos.



6.1	 conclusiones

6.1.1  Conclusiones generales

el	análisis	de	 la	 jurisprudencia	nacional	ha	recaído	sobre	58	sentencias	de	 las	
altas	cortes	de	cada	uno	de	los	países	materia	de	estudio:	en	Bolivia	se	analizaron	
9	sentencias	(7	de	la	jurisdicción	constitucional	y	2	de	la	penal),	en	colombia	
22	(todas	de	la	jurisdicción	constitucional),	en	ecuador	16	(14	de	la	jurisdicción	
constitucional	y	2	de	la	penal)	y	en	el	Perú	11	(todas	de	la	jurisdicción	constitu-
cional).	en	el	ámbito	interamericano,	se	analizaron	12	resoluciones:	9	emitidas	
por	 la	comisión	interamericana	de	Derechos	Humanos	(4	medidas	cautelares,	
3	informes	de	admisibilidad,	un	informe	de	fondo	y	una	solución	amistosa)	y	3	
sentencias	de	la	corte	interamericana.
	 el	derecho	a	la	salud	ha	merecido	de	los	órganos	jurisdiccionales	nacionales	
de	los	cuatro	países	cuya	jurisprudencia	ha	sido	analizada	una	protección	dife-
renciada	de	los	magistrados,	que	han	planteado	conceptos	distintos	del	derecho	
fundamental	a	la	salud,	así	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	 invocación	de	
instrumentos	internacionales	de	protección	de	derechos	humanos	y	desarrollos	
doctrinarios	provenientes	de	órganos	del	sistema	universal.
	 en	la	mayoría	de	las	demandas	analizadas,	los	demandantes	son	personas	
aseguradas	en	algún	sistema	de	salud,	público	o	privado,	lo	que	podría	deberse	
a	una	autopercepción	de	las	personas	de	ser	titulares	del	derecho	a	la	salud	solo	
en	el	marco	de	la	seguridad	social.
	 en	 los	 órganos	 de	 justicia	 interamericana,	 la	 invocación	 de	 instrumentos	
internacionales	se	ha	centrado	en	aquellos	que	protegen	el	derecho	a	la	integridad	
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física	o	psíquica	(artículo	5	de	la	convención	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  Estándares internacionales

los	estándares	internacionales	de	atención	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	implícita,	pues	ninguna	
de	ellas	los	acoge	expresamente.
	 el	estándar	de	accesibilidad	es	el	que	se	puede	considerar	como	el	más	invo-
cado	tácitamente	por	los	tribunales:	33	de	los	59	(55,9%)	procesos	identificados	
con	algún	estándar	corresponden	al	de	accesibilidad.	este	elemento	visibiliza	la	
protección	a	la	salud	que	se	brinda	a	personas	que	se	encuentran	en	situación	
de	vulnerabilidad	o	discriminación	(accesibilidad-no	discriminación),	tales	como	
aquellas	que	viven	con	ViH-sida	o	que	están	privadas	de	su	libertad.	el	estándar	
de	accesibilidad	también	está	presente	en	aquellos	numerosos	procesos	en	los	
que	los	tribunales	fallan	a	favor	de	la	continuidad	de	la	prestación	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	está	comprendido	
en	el	plan	de	salud,	que	ya	no	existe	vínculo	laboral	que	permita	la	cotización	al	
seguro	de	salud,	entre	otros.
	 el	estándar	de	calidad	(identificado	en	10	de	los	59	casos)	estuvo	presente	
implícitamente	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	
población.	También	es	el	estándar	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	existió	o	no	la	pericia	médica	suficiente	para	brindar	el	mejor	servicio	en	cada	
circunstancia.
	 el	estándar	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	pretensión	de	suspenderlo	por	
presunta	afiliación	fraudulenta	al	seguro	de	salud.	los	tribunales	solieron	conside-
rar	tal	actitud	como	ilegítima	y	contraria	a	la	ética	médica,	relevando	así	el	deber	
estatal	de	brindar	 servicios	 respetuosos	de	ella.	También	estuvo	presente	este	
estándar	cuando,	según	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	invocación	tácita	de	los	tribunales	a	
contenidos	esenciales	mínimos	del	derecho	a	la	salud	que	los	estados	están	obli-
gados	a	cumplir,	más	allá	de	lo	limitado	de	sus	recursos	disponibles,	tal	como	lo	
señala	la	observación	General	14	del	comité	de	Derechos	económicos,	sociales	y	
culturales	(cDesc).	así,	el	contenido	esencial	mínimo	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	resolución	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	desagüe	o	de	brindar	medicamentos	esenciales.	el	
deber	estatal	de	proveer	capacitación	adecuada	para	el	personal	de	salud	también	
fue	considerado	por	las	cortes,	así	como	proveer	inmunización	contra	las	principales	
enfermedades	infecciosas	de	la	comunidad,	con	lo	que	se	alude	a	obligaciones	de	
prioridad	comparable	con	el	contenido	esencial	mínimo	del	derecho	a	la	salud.

6.1.3  Enfoque de género

en	la	generalidad	de	los	casos,	el	análisis	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	problemática	se	mostró	neutra	a	la	problemática	del	género.	en	efecto,	
en	ellos	no	se	identificó	discriminación	por	razón	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,	
atención	de	la	salud	de	personas	recluidas	en	centros	penitenciarios,	continuidad	
en	las	prestaciones	del	seguro	de	salud	para	las	personas	cuya	relación	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	población.
	 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	anticoncepción	oral	de	emergencia	(ecuador)	y	a	la	anticoncepción	
quirúrgica	voluntaria	(Perú),	o	penalizan	la	interrupción	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	más	claro	de	protección	de	los	derechos	reproductivos	de	las	mujeres	fue	
el	expedido	por	el	Tribunal	colombiano,	que	señaló	su	desacuerdo	con	plantear	
la	prevalencia	de	la	protección	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	más	adverso	el	pronunciado	por	la	corte	ecuatoriana,	
que	manifiesta	que	se	debe	dar	prioridad	al	bien	jurídico	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	atención	al	
sexo	de	la	persona	beneficiaria.	en	ellas,	para	beneficiarse	del	seguro,	se	exigen	
requisitos	menores	a	la	cónyuge	y	madre	del	cotizante	del	seguro	de	salud	que	
al	cónyuge	o	padre.	el	Tribunal	consideró	que	no	existe	razón	justificada	para	
tal	diferenciación	y,	por	tanto,	es	discriminatoria	y	vulneratoria	del	derecho	a	la	
igualdad,	por	lo	que	declaró	su	inconstitucionalidad.
	 el	enfoque	de	género	permitió	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	mayoría	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	niños	en	instituciones	estatales,	cuya	inclusión	en	sistemas	de	
salud	subsidiados	que	solo	reconocen	prestaciones	de	salud	básicas,	mas	no	las	
económicas,	mantiene	su	precaria	situación,	la	que	no	fue	discutida	ni	modificada	
por	los	magistrados	constitucionales	en	colombia.
	 en	el	ámbito	interamericano,	la	solución	amistosa	en	el	caso	de	la	esteriliza-
ción	quirúrgica	de	una	mujer	peruana	implicó	el	compromiso	estatal	de	realizar	
las	modificaciones	legislativas	y	de	políticas	públicas	sobre	salud	reproductiva	y	
planificación	familiar	a	fin	de	eliminar	de	su	contenido	cualquier	enfoque	discri-
minatorio	y	respetar	la	autonomía	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.	 el	derecho	a	la	salud,	no	siendo	un	derecho	fundamental,	adquiere	tal	carácter	

por	tener	estrecha	conexión	con	el	derecho	a	la	vida.
b.	 el	derecho	a	la	vida	implica	no	solo	protección	frente	al	peligro	de	muerte,	

sino	que	incluye	calidad	de	vida,	lo	que	supone	el	derecho	a	la	recuperación	
e	incluso	el	mejoramiento	de	las	condiciones	de	salud	que	afecten	esa	calidad	
de	vida.

c.	 la	protección	del	derecho	a	la	salud	a	través	de	su	conexión	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	núcleo	esen-
cial	mínimo	no	negociable	y	exigible,	y	otro	contenido	sujeto	a	disponibilidad	
de	recursos	y	prioridades	políticas	coyunturales.

e.	 el	derecho	a	la	salud	es	un	derecho	social	inmediatamente	aplicable,	direc-
tamente	exigible,	con	valor	jurídico	y	vinculante	para	los	poderes	públicos.

f.	 el	derecho	a	la	salud	no	es	programático	sino	concreto,	y	exigible	judicial-
mente	si	 la	vulneración	es	grave	y	 la	demanda	razonable,	 si	afecta	otros	
derechos	y	si	hay	disponibilidad	presupuestaria.

g.	 el	carácter	progresivo	del	derecho	no	autoriza	inacción	estatal	sino	acciones	
en	plazos	razonables,	que	impliquen	la	implementación	de	políticas	concretas	
y	permanentes.

h.	 los	inconvenientes	presupuestales	no	deben	afectar	el	derecho	de	las	perso-
nas	usuarias	de	los	servicios.	los	establecimientos	públicos	y	privados	están	
obligados	a	garantizar	la	continuidad	del	servicio	público.

i.	 la	protección	del	derecho	es	obligación	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	protección	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	atención	
de	la	salud	de	ex	trabajadores,	pese	a	considerarse	que	se	trata	de	una	cues-
tión	laboral	que	debe	dilucidarse	en	otro	proceso,	pues	está	involucrado	un	
derecho	que	por	conexión	con	el	derecho	a	la	vida	adquiere	el	carácter	de	
fundamental.

l.	 el	derecho	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	retención	en	un	establecimiento	de	salud	de	personas	usuarias	con	 la	
finalidad	de	obtener	el	pago	del	tratamiento	constituye	violación	expresa	de	
la	prohibición	legal	de	privación	de	la	libertad	por	obligaciones	patrimoniales	
y	se	incurre	en	responsabilidad	civil.

o.	 la	acción	legal	dirigida	a	proteger	la	libertad	individual	es	habilitada	explí-
citamente	para	proteger	el	derecho	a	la	salud	cuando	se	trata	de	demandas	
de	personas	privadas	de	la	libertad.
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p.	 Por	su	importancia,	las	demandas	por	presunta	violación	del	derecho	a	la	
salud	siempre	deben	ser	admitidas	a	trámite	y	ser	objeto	de	debate	jurisdic-
cional.	no	son	aceptables,	por	tanto,	las	declaraciones	de	inadmisibilidad	o	
improcedencia.

q.	 estas	demandas	plantean	la	inversión	de	la	carga	de	la	prueba	para	el	caso	
de	personas	privadas	de	libertad,	como	medida	afirmativa.

r.	 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	discriminación	por	orientación	sexual	y	se	excluye	

como	beneficiario	del	seguro	a	la	pareja	homosexual	por	no	adecuarse	a	la	con-
cepción	jurídica	de	familia.	sin	embargo,	se	plantearon	votos	discordantes.

b.	 la	demanda	de	acceso	a	medicamentos	es	soslayada	y	derivada	al	Poder	
ejecutivo	y	a	las	autoridades	administrativas	correspondientes,	renunciando	
así	las	altas	cortes	a	su	deber,	como	parte	del	estado,	de	procurar	la	accesi-
bilidad	de	la	salud,	en	especial	para	la	población	menos	favorecida.

c.	 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.

d.	 en	los	casos	de	negligencia	médica,	aun	cuando	se	producen	fallos	conde-
natorios,	resultan	ineficaces,	pues	se	imponen	penas	mínimas	que	son	sus-
pendidas	o	se	emiten	después	de	tanto	tiempo	que	los	delitos	prescriben.

e.	 las	acciones	interpuestas	por	personas	privadas	de	la	libertad	que	son	deses-
timadas	lo	son	básicamente	por	insuficiencia	probatoria,	sin	llegar	 los	tri-
bunales	a	ponderar	las	limitadas	posibilidades	de	estas	personas,	dadas	sus	
condiciones,	de	hacer	valer	su	pretensión.



capítulo	6.	conclusiones	y	recomendaciones 261

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:

•	 uso	de	los	avances	jurisprudenciales	detectados	en	los	sentencias	analiza-
das	en	las	demandas	de	salud	que	se	presenten	ante	los	órganos	de	justicia	
nacionales,	enfatizando	su	carácter	de	derecho	humano	fundamental	con	
un	 contenido	mínimo	esencial	 de	 ineludible	 cumplimiento	por	parte	 del	
estado.

•	 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	hábeas	corpus	y	la	inversión	de	la	carga	de	la	prueba	para	
el	caso	de	las	personas	privadas	de	libertad.

•	 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	más	alto	nivel	posible	de	bienestar	físico,	
psíquico	y	social.

•	 Promover	 la	revisión	de	los	alcances	del	Protocolo	de	san	salvador	a	fin	
de	que	permita	ampliar	las	posibilidades	de	la	presentación	de	peticiones	
individuales	ante	el	sistema	interamericano	de	justicia,	no	solo	frente	a	la	
afectación	del	derecho	a	la	educación	y	al	trabajo	sino	también	en	los	casos	
de	violación	del	derecho	a	la	salud.

•	 uso	de	mecanismos	de	protección	de	derechos	humanos	previstos	en	ins-
trumentos	 internacionales,	 como	 son	 las	medidas	 cautelares	 que	pueden	
ser	emitidas	por	la	comisión	interamericana	de	Derechos	Humanos	para	la	
protección	efectiva	y	más	o	menos	rápida	del	derecho	a	la	salud	cuando	no	
es	amparado	en	el	ámbito	interno.	esto	será	útil,	además,	como	fundamento	
para	una	posterior	acción	de	garantía	constitucional	presentada	por	otras	
personas	en	las	mismas	circunstancias.

•	 evidenciar	 la	necesidad	e	 importancia	de	adecuar	 las	 respuestas	 jurispru-
denciales	a	 los	estándares	 internacionales	de	protección	del	derecho	a	 la	
salud.

•	 contrarrestar	la	inequidad	de	género	en	la	atención	del	derecho	a	la	salud	
que	afecta	principalmente	a	las	mujeres	a	través	de	la	implementación	de	
un	sistema	de	seguridad	social	en	salud	con	regímenes	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	garantía	constitucionales	pre-
vistas	para	proteger	derechos	humanos	individuales.

•	 Prever	la	creación	y/o	fortalecimiento	de	alguna	instancia	de	apoyo	técnico	
médico	para	el	peritaje	en	los	casos	de	negligencia	médica.	Debe	eliminarse	
también	toda	disposición	normativa	que	se	oponga	a	la	participación	de	los	
profesionales	de	la	salud	en	la	investigación	de	este	tipo	de	casos.

•	 ejercer	vigilancia	social	sobre	la	actuación	de	los	gremios	de	salud	encargados	
de	velar	por	la	ética	profesional	a	fin	de	que	cumplan	con	imparcialidad	su	
deber	de	investigación	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.



insTrumenTos	inTernacionales	soBre	DerecHos	Humanos

Declaración	universal	de	los	Derechos	Humanos.

Declaración	y	Plataforma	de	acción	de	Viena.

Pacto	internacional	de	Derechos	económicos,	sociales	y	culturales.	

Declaración	americana	de	Derechos	y	Deberes	del	Hombre.

convención	americana	de	Derechos	Humanos	o	Pacto	de	san	José	de	costa	rica.

Protocolo	adicional	a	la	convención	americana	sobre	Derechos	Humanos	en	materia	
de	derechos	económicos,	sociales	y	culturales	(Protocolo	de	san	salvador).

convención	sobre	los	Derechos	del	niño.

convención	 internacional	 para	 la	 eliminación	 de	 toda	 forma	 de	 Discriminación	
racial.

observación	General	14	del	comité	de	los	Derechos	económicos,	sociales	y	culturales	
de	naciones	unidas.	

recomendación	General	24	sobre	la	mujer	y	la	salud	de	la	convención	americana	
sobre	Derechos	Humanos.

TexTos	consTiTucionales

constitución	Política	de	Bolivia.

constitución	Política	de	colombia.

constitución	Política	de	ecuador.

constitución	Política	del	Perú.

BiBlioGrafía	General

Anderson,	Jeanine	y	Janina	León.	El enfoque de género en la investigación del CIES.	
lima:	cies,	2006.

BArAhonA-rierA,	rocío.	Derechos económicos, sociales y culturales: exigibilidad-niveles 
mínimos de cumplimiento e indicadores.	Documento	de	referencia.	santiago	de	
chile:	cePal,	2006.

BiBlioGrafía,	insTrumenTos
soBre	DerecHos	Humanos

y	TexTos	consTiTucionales



264 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

Gómez,	elsa.	Equidad, género y reforma de las políticas de salud en América Latina y 
el Caribe.	Washington,	D.	c.:	organización	Panamericana	de	la	salud.	División	
de	salud	y	Desarrollo	Humano,	2000.

Gómez,	elsa. Equidad, género y salud.	Washington,	D.	c.:	organización	Panamericana	
de	la	salud,	División	de	salud	y	Desarrollo	Humano,	2001.

Gruskin, s. 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.

huAiTA,	marcela,	Víctor	CArrAsCo	y	otros.	Derecho a la salud. Alcances, obligaciones 
estatales y balance de políticas públicas.	Documento	de	trabajo.	lima.	Defensoría	
del	Pueblo,	2007.

TeLLo GiLArdi,	Janet.	Manual para la elaboración de informes ante los comités monitores 
desde una perspectiva de género.	lima:	claDem,	2005.

colomBia

ÁLvArez CAsTAño,	l.	«el	derecho	a	la	salud	en	colombia:	una	propuesta	para	su	funda-
mentación	moral».	Rev. Panamericana de Salud Pública,	vol.	18,	n.°	2,	2005.	

CAbAL,	luisa,	Julieta	LemAiTre	y	mónica	roA. Cuerpo y Derecho. Legislación y jurispru-
dencia en América Latina.	Bogotá:	centro	legal	para	Derechos	reproductivos	
y	Políticas	Públicas,	2001.

CorTe supremA de JusTiCiA.	sala	laboral.	Fallos de tutela. 1994-2001. Sentencias de 
Casación. Sala Plena. 1992-1999.

CorTe ConsTiTuCionAL.	Jurisprudencia y fallos de tutela. 1992-2006.

CoTes beniTes, miriAm (ed.).	Violencia contra las mujeres en Colombia. ¿Se hará justicia?	
Bogotá:	unifem-sisma	mujer,	2005.

defensoríA deL puebLo.	El derecho a la salud en la Constitución. La jurisprudencia y 
los instrumentos internacionales.	Bogotá,	2003.

direCCión de equidAd pArA LAs muJeres-uniCef.	Compromisos de Colombia con sus 
mujeres. Acuerdos en Conferencias Internacionales.	Bogotá,	1996.

direCCión nACionAL de equidAd pArA LAs muJeres. presidenCiA de LA repúbLiCA. Cua-
renta años del voto de la mujer en Colombia. Leyes y Jurisprudencia. Tomo	ii.	
Bogotá,	1997.

observATorio de AsunTos de Género.	La Corte Constitucional frente a los derechos de 
la mujer. Derechos sexuales y reproductivos.	edición	especial.	Bogotá,	2006.

profAmiLiA	y	otras.	Salud sexual y reproductiva en Colombia. Encuesta Nacional de 
Demografía y Salud.	Bogotá:	Príntex	impresores,	2005.

BoliVia

insTiTuTo nACionAL de esTAdísTiCA.	Censo de Población y Vivienda.	la	Paz,	2001.

insTiTuTo nACionAL de esTAdísTiCA.	Encuesta Post-Censual sobre Mortalidad Materna,	
2003.	la	Paz.



Bibliografía 265

insTiTuTo nACionAL de esTAdísTiCA.	Encuesta Nacional de Demografía y Salud	1998 
y 2003.	la	Paz.

mALdonAdo C.,	ana	maría.	Derechos Humanos y políticas de salud en Bolivia. Capítulo 
Boliviano de Derechos Humanos.	la	Paz,	2005.

orGAnizACión mundiAL de LA sALud.	Informe sobre Salud en el Mundo 2006.

orGAnizACión mundiAL de LA sALud-orGAnizACión pAnAmeriCAnA de LA sALud.	El reto 
de la cooperación técnica en el contexto de una Bolivia profunda.	la	Paz,	2004.

orGAnizACión pAnAmeriCAnA de LA sALud.	OPS Boletín Epidemiológico,	vol.	26,	2005.

pAz ArAuCo	y	cols.	«niños,	niñas	y	adolescentes	en	Bolivia:	venciendo	la	carrera	de	obs-
táculos».	Revista Latinoamericana de Desarrollo Humano,	PnuD,	la	Paz,	2006.

zerdA,	c.	mercedes.	Vejez y pobreza en Bolivia.	la	Paz,	2004.

ecuaDor

aler,	ilDis	y	otras.	Cartillas sobre migración 1,	2002.

AviLés,	José.	«Perfil	de	la	salud	ambiental	de	la	niñez	en	el	ecuador».	Disponible	en	
<www.cepis.ops_oms.org>,	2005.

CenTro de esTudios de pobLACión y desArroLLo soCiAL (cePar).	Encuesta Demo-
gráfica y de Salud Materna Infantil,	endemAin-iV	ecuador,	informe	preliminar,	
Quito,	2004.

ComiTé LATinoAmeriCAno pArA LA defensA de Los dereChos de LA muJer-eCuAdor.	
Informe alternativo de derechos económicos, sociales y culturales de los DESC.	
informe	de	la	subsecretaria	de	agua	Potable	y	saneamiento	ambiental.	Quito:	
miDuVi,	2003.

ComiTé LATinoAmeriCAno pArA LA defensA de Los dereChos de LA muJer.	Diagnóstico 
Nacional de Derechos Sexuales y Reproductivos en el Ecuador.	Quito,	2003.

ConseJo deL observATorio CiudAdAno de Los dereChos de LA niñez y AdoLesCenCiA.	
Estado de los derechos de la niñez y la adolescencia en el Ecuador 2003.	Quito,		
uniCef,	2003.

ConseJo nACionAL de disCApACidAdes	(ConAdis).	«ecuador:	la	discapacidad	en	cifras».	
Disponible	en	<www.conadis.gov.ec>,	2004.

fACio,	alda.	Cuando el género suena, cambios trae: Metodología para el análisis de 
género del fenómeno legal.	san	José:	iLAnud,	1996.

fundACión equidAd.	«informe	borrador	sobre	la	situación	del	ViH/siDa	y	derechos	
humanos	en	el	ecuador	para	el	seguimiento	al	cumplimiento	de	las	obligaciones	
emanadas	de	la	Declaración	de	compromiso	en	la	lucha	contra	el	ViH/siDa». 
Documento	inédito,	Quito,	2003.

minisTerio de sALud púbLiCA-proyeCTo de modernizACión de Los serviCios de sALud. 
Situación de salud del Ecuador.	Quito,	2006.



266 Jurisprudencia	sobre	la	protección	del	derecho	a	la	salud

minisTerio de sALud púbLiCA	y	conseJo nACionAL de sALud.	Marco general de la reforma 
estructural de la salud en el Ecuador.	Quito,	2002.

orGAnizACión pAnAmeriCAnA de LA sALud. Perfil del Sistema de Servicios de Salud en 
el Ecuador.	Última	edición.	Quito,	2001.

orGAnizACión pAnAmeriCAnA de LA sALud. Plan Nacional para la Reducción de Muerte 
Materna. Quito:	oPs-oms,	1990.

proGrAmA de nACiones unidAs pArA eL desArroLLo.	Informe de Desarrollo Humano, 
2005.

sALGAdo,	Judith.	«Género	y	(des)protección	de	los	derechos	humanos	en	la	jurispru-
dencia	constitucional	ecuatoriana:	el	caso	de	la	píldora	anticonceptiva	de	emer-
gencia».	Documento	inédito.	Ponencia	presentada	en	el	Tercer	encuentro	de	la	
sección	de	estudios	ecuatorianos	de	la	asociación	de	estudios	latinoamericanos,	
lasa,	Quito,	2006.

Segundo y tercer informes oficiales consolidados de la Aplicación de la Convención 
sobre los Derechos del Niño en el Ecuador, Período 1993-2002.	

Sistema Integrado de Indicadores Sociales.	 siise,	 inec,	emeDinHo,	2000	 [recurso	
electrónico].	

Torres,	rosa	maría.	«analfabetismo	y	alfabetización	en	el	ecuador:	opciones	para	la	
política	y	la	práctica».	instituto	fronesis,	2005.	Documento	inédito.

orGAnizACión pAnAmeriCAnA de LA sALud. Plan Nacional para la reducción de muerte 
materna. oPs-oms,	1990.

PerÚ

ArTiCuLACión reGionAL feminisTA.	 Análisis y contribución feminista a los derechos 
económicos sociales y culturales.	2005.

CAsTeLLon,	roxana	y	lisa	J.	LApLAnTe. Los afectados por el conflicto armado interno en 
el Perú. Exigiendo el derecho a la salud mental.	lima:	cies,	2005.

CorCuerA,	ricardo,	catalina	HidALGo	y	alicia	quinTAnA.	Exigibilidad del derecho a la 
salud. Acceso a atención, tratamiento e insumos en salud sexual y reproductiva 
y VIH-sida.	lima:	cies,	2006.

forosALud.	Hacia una reforma sanitaria por el derecho a la salud. II Conferencia 
Nacional de Salud.	lima:	forosalud,	2005.

Páginas	web	revisadas

<http://www.minsa.gob.pe/portal>

<http://www.pucp.edu.pe/economia/pdf/DDD194.pdf>

<http://www.minsa.gob.pe/dgps/actividades/2006/Perfil%20de%20salud%20mujeres
%20y%20Hombres.pdf>

<http://www.forosalud.org.pe/articulos/politicasdesalud_2006-2011.pdf>

<http://www.ila.org.pe/publicaciones/docs/Dersal.pdf>	



BoliVia

Solicitan declaración de inconstitucionalidad 
de norma discriminatoria por razón de género 
para acceder a la seguridad social
Tipo de acción:	recurso	de	 inconstituciona-
lidad
Demandante:	ana	maría	romero	de	campero,	
defensora	del	Pueblo
Demandado:	carlos	Diego	mesa	Gisbert,	vice-
presidente	de	 la	república	y	presidente	del	
congreso
Número de expediente:	 2002-05784-11-rDi

Solicitan declaración de inconstitucionalidad 
de norma discriminatoria por razón de género 
para acceder a la seguridad social
Tipo de acción:	recurso	directo	de	inconsti-
tucionalidad	
Demandante:	Waldo	albarracín,	defensor	del	
Pueblo
Demandado:	 evo	morales	aima,	 presidente	
constitucional	de	la	república,	a	nombre	de	
los	órganos	ejecutivos	que	generaron	las	nor-
mas	impugnadas
Número de expediente:	 2005-13025-27-rDi

Discriminación de persona que vive con VIH-
sida
Tipo de acción:	 recurso	 de	 amparo	 consti-
tucional	
Demandante:	ana	marconi

Demandado:	mónica	rivero	contreras,	geren-
te	del	hotel	House	inn	apart	Hotel
Número de expediente: 2005-12102-25-rac

Denuncian retención de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico
Tipo de acción:	 recurso	 de	 hábeas	 corpus
Demandante:	Benigno	Tórrez	llanos	en	repre-
sentación	de	su	hija	ana	laura	Tórrez	colque
Demandado:	Germán	Hoyos	Delfín,	director	
del	Hospital	regional	san	Juan	de	Dios
Número de expediente:	 2006-13347-27-rHc	
de	Tarija

Denuncian retención de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico
Tipo de acción:	 recurso	 de	 hábeas	 corpus	
Demandante:	 Virginia	 apaza	 de	 sánchez	
a	nombre	de	su	tía	Guadalupe	apaza	Paci
Demandado:	Wálter	antezana	carrión,	direc-
tor	 del	 hospital	 Viedma,	 de	 la	 ciudad	 de	
cochabamba
Número de expediente:	2005-12328-25-rHc	de	
cochabamba
Denuncian retención de paciente en estable-
cimiento de salud para forzar pago del trata-
miento médico
Tipo de acción:	recurso	de	hábeas	corpus	
Demandante:	cintia	filomena	almanza	espino-
za	en	representación	de	su	hija	menor	de	edad

anexo

reseñas	de	sentencias
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Demandados:	Wálter	antezana,	director	del	
Hospital	clínico	Viedma
Número de expediente: 2005-12041-25-rHc	del	
distrito	de	cochabamba

Solicitan continuidad de prestación de ser-
vicios de salud para persona adulta mayor 
Denuncian negligencia médica que ocasionó 
aborto culposo
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	Waldo	albarracín,	defensor	del	
Pueblo,	en	representación	de	alejandro	cuba	
Plaza
Demandados:	 fernando	 antezana	 araníbar	
y	otros
Número de expediente: 2004-09190-19-rac

Denuncian a personal de salud por la muerte 
de paciente
Tipo de acción:	Denuncia	penal	por	homicidio	
simple
Instancia: corte	suprema	de	Justicia
Demandantes:	 máximo	 montaño	 Zambrana	
y	otros
Demandados:	edgar	Puch	Heredia	y	arturo	
meneses	Álvarez
Número de expediente:	199806-sala	Penal-1-351

Denuncian negligencia médica que ocasionó 
aborto culposo
Tipo de acción:	aborto	culposo
Instancia: corte	suprema	de	Justicia
Demandante:	ministerio	Público
Demandados:	celso	Gutiérrez	Dávalos,	Juan	
ugarte	arce	y	Deysi	maldonado	Vega
Número de auto supremo:	67,	marzo	del	2005

colomBia

Solicitan declaración de inconstitucionalidad 
de normas que penalizan el aborto

Tipo de acción:	 Demanda	 de	 inconstitucio-
nalidad
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandantes:	ciudadano	y	ciudadanas	móni-
ca	roa,	Pablo	Jaramillo,	marcela	abadía,	Juana	
Dávila	y	laura	Porras
Número de expediente:	c-355	del	2006

Solicitan acceso gratuito a vacuna contra la 
meningitis
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandantes:	417	padres	de	familia	en	repre-
sentación	de	sus	hijos	e	hijas	menores	de	edad
Demandados:	ministerio	de	salud	y	alcaldía	
de	santa	fe	de	Bogota,	D.	c.	secretaría	Dis-
trital	de	salud
Número de sentencia: su-225	de	1998

No entrega de medicamentos a asegurado por 
encontrarse excluido del POS
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	iván	Vélez
Demandado:	ePs	sAniTAs	s.	a.
Número de sentencia:	T-482	del	2005

Solicitan medidas para resolver problemas de 
saneamiento básico y degradación ambiental
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandantes:	 francisco	 antonio	 escobar	
silebi	y	otros
Demandados:	alcalde	de	 la	ciudad,	gerente	
de	 la	compañía	 del	acueducto	 y	alcantari-
llado	metropolitano	de	santa	marta	s.	a.	esP	
empresas	de	servicios	públicos	domiciliarios	
de	aseo,	director	de	la	corporación	autónoma	
regional	del	magdalena
Número de sentencia:	su1-442	de	1997

1	 su:	sentencia	de	unificación	de	criterio	de	 la	corte	constitucional.	Para	este	caso	 se	
acumularon	varias	demandas	por	hechos	similares	en	la	misma	ciudad.	
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Protección del derecho a la salud emocional
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	Padre	de	niño	de	5	años	de	edad
Demandada:	Profesora	del	niño
Número de sentencia:	T-293	de	1998

Asegurado solicita atención integral de cáncer 
para su madre en su ciudad de origen
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	luis	enrique	Hernández	Durán,	
en	representación	de	su	madre
Demandado:	instituto	de	seguros	sociales
Número de sentencia:	T-021	del	2003

Asegurado solicita cobertura de un examen de 
diagnóstico no cubierto por el POS
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	afiliado	al	iss
Demandado:	 instituto	 de	 seguros	 sociales
Número de sentencia:	T-110	del	2004

Solicita mantenimiento de cobertura de segu-
ro a beneficiaria adicional con discapacidad 
mental 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	 Judith	urrego	arango	afiliada	
a	ePs
Demandado:	ePs	fundación	médico	Preventiva
Número de sentencia:	T-845	del	2003

Mujer privada de libertad solicita suspensión 
de reclusión prevista en la ley

Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	 mujer	 detenida	 con	 siete	
meses	de	embarazo
Demandado:	establecimiento	penitenciario
Número de sentencia:	T-437	de	1993

Padre solicita continuidad del seguro social 
de salud para su hija y cobertura para su 
nieta	
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	Padre	de	Doris	fabiola	reinoso
Demandado:	empresa	colombiana	de	
Petróleos	(eCopeTroL)
Número de sentencia:	su2	1167	del	2001

Asegurada solicita continuidad del seguro de 
salud suspendido por la empresa empleadora 
por problemas administrativos
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	Dora	lozano,	afiliada	al	iss
Demandado:	instituto	de	seguros	sociales	ePs
Número de sentencia:	T-157	de	1995

Solicita continuidad de atención médica 
con posterioridad al término del vínculo 
laboral
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	Javier	Vélez,	afiliado	a	ePs
Demandados:	ePs	y	empresa	administrado-
ra	de	riesgos	Profesionales	(arP)
Número 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.	edición	
especial.	Bogotá:	2006.
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Asegurada solicita intervención quirúrgica 
excluida del POS
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	afiliada	a	ePs
Demandado:	saludcoop	ePs
Número 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 acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	alba	milagros	Zúñiga
Demandado:	sisben	medellín
Número de sentencia:	T-581	del	2005

Asegurada solicita cirugía de prótesis total de 
cadera programada pero en lista de espera
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	mujer	de	63	años	afiliada	al	iss
Demandado:	instituto	de	seguros	sociales
Número de sentencia:	T	548/2000.

Asegurado solicita que EPS cubra audífonos 
que no están incluidos en el POS
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	rafael	melo	
Demandado:	sAniTAs ePs
Número de sentencia:	T-380/02

Compañero permanente de asegurado solicita 
su afiliación al Sistema de Seguridad Social en 
Salud en calidad de conviviente
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	césar	augusto	medina	lopera	
Demandado:	ComfenALCo	ePs
Número de sentencia:	su	623	del	2001

Solicita continuidad de la prestación del servi-
cios de salud en EPS pese a no haber cotizado 
el período suficiente

Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	Bertha	Zapata,	en	representa-
ción	de	su	hija	menor	de	edad	
Demandado:	CAfesALud	ePs
Número de sentencia:	T-1202	del	2004

Madres comunitarias afiliadas al Seguro Social 
solicitan el pago de la licencia por maternidad 
Tipo de acción:	acción	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
Número de sentencia:	668	del	2000

Mujer de escasos recursos solicita la exonera-
ción del pago de la cirugía que requiere 
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	albenis	Perdomo	
Demandado:	sistema	de	selección	de	Benefi-
ciarios	para	Programas	sociales	(sisBen)
Número de sentencia:	T-564	del	2004

Solicitan continuidad de la atención médica y 
tratamiento para VIH-sida en el Seguro Social 
luego de la ruptura de vínculo laboral
Tipo de acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandantes:	alonso	muñoz	ceballos
Demandado:	instituto	de	seguros	sociales
Número 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 acción:	acción	de	tutela
Instancia:	Tribunal	constitucional	
Demandante:	mujer	afiliada	a	bonsALud	s.	a.	ePs
Demandado:	bonsALud	s.	a.	ePs
Número de sentencia:	1630	de	1995
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180 afiliados al IESS que viven con VIH-sida 
solicitan continuación de suministro de medi-
camentos
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	 comisionado	 de	 la	 Defenso-
ría	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
Número de sentencia:	 612-ra-00-ls-Primera	
sala	Tc

Personas que viven con VIH-sida solicitan 
entrega completa de medicamentos
Tipo de acción:	recurso	de	amparo	
Demandantes:	cuatro	personas	que	viven	con	
ViH-sida 
Demandados:	ministro	de	salud	y	directora	del	
Programa	nacional	de	sida-ViH-iTs
Número de resolución:	0749-2003-ra-Tercera	
sala	Tc

Pobladores solicitan acciones para detener 
impactos de fumigaciones en zona fronteriza 
con Colombia
Tipo de acción:	acción	de	amparo	constitu-
cional	
Demandantes:	cuatro	mujeres	por	sus	propios	
derechos,	un	representante	de	la	federación	
de	 organizaciones	 campesinas	 del	 cordón	
fronterizo	 ecuatoriano	 de	 sucumbíos	 y	 el	
representante	de	la	confederación	de	nacio-
nalidades	indígenas	del	ecuador	
Demandados:	 ministerios	 de	 salud,	 medio	
ambiente,	Bienestar	social,	relaciones	exte-
riores,	y	agricultura	y	Ganadería.
Número de resolución:	 371-2004-ra-Pleno	
del	Tc

Solicitan suspensión de registro sanitario de 
píldora de anticoncepción de emergencia

Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	fernando	rosero
Demandados:	Director	del	instituto	nacional	
de	 Higiene	 y	 medicina	 Tropical	 leopoldo	
izquieta	Pérez	y	ministro	de	salud
Número de resolución:	0014-2005-ra-Tercera	
sala	Tc

Afiliado al IESS solicita continuidad de trata-
miento de problema respiratorio de su cónyuge 
luego de una negligencia médica
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandantes:	 iván	 morales	 (comparece	 a	
nombre	de	su	cónyuge)
Demandado:	 instituto	ecuatoriano	de	segu-
ridad	social	
Número de resolución:	 367-2000-ra-Primera	
sala	Tc

Maestra afiliada al IESS solicita hace más de 9 
años una pensión de jubilación por invalidez 
Tipo de acción:	amparo	constitucional
Demandante:	Juana	enríquez
Demandado:	Director	regional	7	del	iess	de	
loja
Número de resolución:	270-2001-ra-segunda	
sala	Tc

Afiliado al IESS solicita acceso a atención 
médica suspendida por supuesta afiliación 
fraudulenta
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	Benjamín	Bajaña
Demandados:	Director	regional	2	del	iess	y	
director	del	Hospital	regional	del	iess	Teo-
doro	maldonado	Garbo
Número de resolución:	153-2001-TP-Pleno	del	
Tc

Jubilado solicita atención médica en el extran-
jero frente a ineficacia de intervenciones en 
el país
Tipo de acción:	 Demanda	 de	 inconstitucio-
nalidad	
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Demandante:	alfonso	Quinga
Demandado:	 instituto	ecuatoriano	de	segu-
ridad
Número de resolución:	 125-2001-Pleno	 del	
Tc

Profesora afiliada al IESS solicita cambio de 
lugar de trabajo para continuar tratamiento 
médico de rehabilitación
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	maría	Durán
Demandados:	ministro	de	educación,	director	
provincial	de	educación	del	azuay,	presidente	
y	miembros	de	la	comisión	de	ingresos	y	cam-
bios	de	nivel	medio	de	la	Dirección	Provincial	
de	educación	del	azuay
Número de resolución:	 782-2002-ra-Tercera	
sala	Tc

Afiliado al IESS solicita continuación de trata-
miento por insuficiencia renal suspendido por 
presunta afiliación fraudulenta
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante: Hugoberto	alberca
Demandado:	Director	nacional	del	iess
Número de resolución:	380-2000-ra-segunda	
sala	Tc

Afiliado al IESS solicita continuación de tra-
tamiento de hemodiálisis suspendido por pre-
sunta afiliación fraudulenta
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	ramón	mendoza
Demandados:	 miembros	 de	 la	 comisión	
nacional	de	apelaciones	del	iess
Número de resolución:	 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 acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	santiago	yépez	
Demandado:	Director	de	la	regional	del	iess	

n.º	8	y	director	del	Hospital	del	iess
Número de resolución:	 037-2003-ra-Tercera	
sala	Tc

Afiliado al IESS solicita continuación de tra-
tamiento de hemodiálisis suspendido por pre-
sunta afiliación fraudulenta
Tipo de Acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	Tito	macay
Demandado:	Director	regional	n.º	6	del	iess
Número de resolución:	0004-2004-ra-segunda	
sala	Tc

Profesora afiliada al IESS solicita cambio de 
lugar de trabajo para continuar tratamiento 
médico
Tipo de acción:	amparo	constitucional	
Demandante:	ruth	ortega
Demandados:	ministro	de	educación,	director	
provincial	 de	educación	del	azuay	 y	presi-
dente	de	la	comisión	Provincial	de	Defensa	
Profesional	del	azuay
Número de resolución:	 364-2002-ra-Tercera	
sala	Tc

Muerte por negligencia médica
Tipo de acción:	Denuncia	penal
Denunciantes: familiares	del	que	en	vida	fue	
segundo	cartagena
Denunciados:	carlos	montenegro	y	Gonzalo	
Vinueza,	médicos	del	Hospital	carlos	andrade	
marín	(iess)
Número de juicio penal:	411-99-aD-segunda	
sala	de	lo	Penal	de	la	corte	suprema	de	Jus-
ticia

Muerte por negligencia médica
Tipo de acción:	Denuncia	penal
Denunciantes:	familiares	de	la	que	en	vida	se	
llamó	susana	albán
Denunciados:	 ramiro	 montenegro	 y	 fabián	
espinoza,	médicos	del	Hospital	metropolitano
Número de juicio penal:	38-99-sexta	sala	de	la	
corte	superior	de	Justicia	de	Quito
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Demandan inconstitucionalidad de la Ley que 
retira la anticoncepción quirúrgica de la lista 
de métodos anticonceptivos excluidos
Tipo de acción:	Demanda	de	inconstitucionalidad
Demandantes:	Treinta	(30)	congresistas	de	la	
república
Demandado:	congreso	de	la	república
Número de expediente:	014-96-i/Tc

Acción de amparo sobre acceso a tratamien-
to del VIH-sida 
Tipo de acción:	acción	de	amparo
Instancia:	Tribunal	constitucional
Demandante:	azanca	alhelí	meza	García
Demandado:	ministerio	de	salud
Número 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 acción:	Hábeas	corpus
Demandante:	carlos	aguirre	romero	interpo-
ne	acción	a	favor	de	José	Tejada	ramírez	
Demandado:	Presidente	del	instituto	nacional	
Penitenciario	(inPe)
Número de expediente:	1074-98-Hc/Tc-lima

Denuncian atentados contra la integridad 
física de una interna delicada de salud
Tipo de acción:	Hábeas	corpus
Instancia:	Tribunal	constitucional
Demandante:	carmen	Gamarra	Huamán
Demandada:	Directora	del	Penal	de	mujeres	
santa	mónica	(chorrillos)
Número de expediente:	 753-2005-PJc/Tc-
lima

Solicitan atención médica para interno de 
centro penitenciario con grave deterioro de 
su salud

Tipo de acción:	acción	de	hábeas	corpus
Instancia:	Tribunal	constitucional
Demandante:	Benedicta	Taboada	de	castro,	
a	 nombre	 de	 su	 cónyuge	 Demetrio	 castro	
motta
Demandados:	 Director	 del	 establecimiento	
Penitenciario	de	régimen	especial	castro	cas-
tro	y	jefe	de	su	Departamento	médico
Número de expediente:	318-96-Hc/Tc–lima

Denuncian vulneración del derecho a la segu-
ridad social en salud por no reconocer las pres-
taciones de salud en forma integral durante el 
período de desempleo
Tipo de acción:	acción	de	amparo	
Demandante:	 Jorge	 carlos	 castañeda	 espi-
noza
Demandado:	essalud
Número de expediente:	3208-2004-aa/Tc-
Huánuco

Asegurada solicita continuación de tratamien-
to médico hospitalario para su hija hasta su 
rehabilitación
Instancia:	Tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	amparo
Demandantes:	martha	rivera	lhoiry,	en	repre-
sentación	 de	 su	 hija	 martha	 olinda	 combe	
rivera
Demandado:	essalud
Número de expediente:	1956-2004-aa/Tc-
lima

Ex trabajador solicita continuación en el pro-
grama de asistencia médica que el empleador 
ofreció cuando se acogió al retiro voluntario
Instancia:	Tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	amparo
Demandante:	Víctor	raúl	Herrera	callirgos
Demandado:	Banco	de	la	nación
Número 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 acción:	acción	de	amparo
Demandante:	Juan	Gilberto	Tapia	Toledo
Demandado:	instituto	Peruano	de	seguridad	
social
Número de expediente:	773-97-aa/Tc-lima	

Solicitan estrategia de salud pública de emer-
gencia para la ciudad de La Oroya cuyo aire se 
encuentra con exceso de contaminación
Instancia:	Tribunal	constitucional
Tipo de acción:	Demanda	de	cumplimiento
Demandantes:	Pablo	miguel	fabián	martínez	
y	otros
Demandado:	ministerio	de	salud
Número de expediente:	 2002-2006-Pc/Tc-
lima

Denuncian trato cruel, inhumano y degra-
dante hacia internas de centro penitenciario
Instancia:	Tribunal	constitucional
Tipo de acción:	acción	de	hábeas	corpus
Demandantes: natalia	 foronda	 crespo	 y	
otras
Número de expediente:	2333-2004-Hc/Tc-callao

sisTema	inTeramericano

Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos

Solicitan acceso a atención médica y trata-
miento de personas viviendo con VIH-sida 
Tipo de acción:	 Petición	 de	medidas	 caute-
lares
Peticionarios:	Personas	que	viven	con	ViH-
sida
Estado denunciado:	ecuador
Fecha de resolución:	9	de	julio	del	2002	

Solicitan acceso a atención médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida 
Tipo de acción:	Petición	de	medidas	cautelares

Peticionaria:	Persona	que	vive	con	ViH-sida
Estado denunciado:	colombia
Fecha de resolución:	2	de	octubre	del	2002	

Solicitan acceso a atención médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida 
Tipo de acción:	 Petición	 de	medidas	 caute-
lares
Peticionarios:	 52	 personas	 que	 viven	 con	
ViH-sida	
Estado denunciado:	Bolivia
Fecha de resolución:	3	de	octubre	del	2002

Solicitan acceso a atención médica y trata-
miento de personas que viven con VIH-sida 
Tipo de acción:	 Petición	 de	medidas	 caute-
lares.
Peticionarios:	15	personas	portadores	del	virus	
ViH-sida 
Estado denunciado:	Perú
Fecha de resolución:	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 acción:	Petición	419/01
Peticionarios:	carmen	susana	cornejo	albán,	
en	 su	nombre	 y	 en	 el	 de	 su	 cónyuge,	Bis-
marck	Wagner	albán	sánchez	(padres	de	la	
víctima)
Estado denunciado:	ecuador
Número de informe de admisibilidad:	69/02

Denuncian responsabilidad estatal por daños 
a la salud de los miembros de una comunidad 
indígena Sarayaku de Ecuador 
Tipo de acción:	Petición	167/03
Peticionarios:	asociación	de	Pueblos	Kichwa	
de	 sarayaku,	 el	 centro	 por	 la	 Justicia	 y	 el	
Derecho	internacional	(ceJil)	y	el	centro	de	
Derechos	 económicos	 y	 sociales	 (cDes),	 a	
nombre	de	las	víctimas
Estado denunciado:	ecuador
Número 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 acción:	Petición	547/01
Estado denunciado: ecuador
Número de informe de admisibilidad:	38/04

Denuncian responsabilidad estatal por falta de 
atención para personas privadas de libertad
Peticionario:	comisión	ecuménica	de	Derechos	
Humanos	(Cedhu),	a	nombre	de	víctima	fallecida
Estado denunciado:	ecuador
Número de informe de fondo:	63/99.	caso	11.427

Responsabilidad estatal por esterilización qui-
rúrgica forzada
Peticionarios:	demus, CLAdem, Aprodeh, CrLp, 
CeJiL

Estado denunciado:	Perú
Número de caso:	12.191

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Responsabilidad estatal por falta de atención 
médica a personas privadas de libertad

Peticionarios:	 Daniel	 David	 Tibi	 (víctima),	
representado	en	esta	instancia	por	el	centro	
por	la	Justicia	y	el	Derecho	internacional	(CeJiL)	
y	la	clínica	de	Derechos	Humanos	de	la	Puce
Estado denunciado:	ecuador
Fecha de sentencia:	7	de	setiembre	del	2004

Responsabilidad estatal por daños causados a 
la salud emocional y psicológica de familiares 
de víctimas de ejecuciones extrajudiciales
Peticionarios:	CeJiL	y	la	comisión	colombiana	
de	Juristas,	como	representantes	de	los	familia-
res	de	19	comerciantes	desaparecidos
Estado denunciado: colombia
Número de denuncia:	11.603
Fecha de sentencia:	5	de	julio	del	2004

Responsabilidad estatal por falta de atención 
médica a personas privadas de libertad
Peticionaria:	maría	elena	loayza	Tamayo
Estado denunciado:	Perú
Número de denuncia:	11.154
Fecha de sentencia:	17	de	setiembre	de	1997


