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RESUMEN

¢Una ley que no puede ejecutarse o aplicarse sirve de algo? Pues no. Una ley, por muy bien
hecha que este, si no puede ejecutarse o aplicarse y si, por lo tanto, no puede llevar a la realidad
lo que aparece en ella escrito no sirve de nada. Es, basicamente, letra muerta. He ahi la
importancia de los denominados reglamentos ejecutivos, los cuales justamente sirven para hacer
operativa la ley, de tal forma que lo que ella establece se pueda aplicar y hacer efectivo en la

realidad.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, el autor analizard aquellas leyes
publicadas entre los afios 2010 a 2017, que requieran ser reglamentadas y que tengan gque ver con
el derecho constitucional a la salud. Lo que se busca con esto es, por una parte, analizar como el
Poder Ejecutivo en el Perl viene desempefiando la labor de reglamentacion de tales leyes y, por
otra parte, analizar si en caso de venirse desempefiando deficientemente esa labor, ello supondria

una vulneracioén al derecho constitucional a la salud.



ABSTRACT

Can a law that can not be enforced or applied serve any purpose? Well, no. A law, however well
done, if it can not be executed or applied and if, therefore, it can not bring to reality what appears
in it is useless. It's basically a dead letter. That is the importance of the so-called executive
regulations, which just serve to make the law operational, so that what it establishes can be

applied and made effective in reality.

For the development of this research work, the author will analyze those laws published between
2010 and 2017 that require regulation and that have to do with the constitutional right to health.
What is sought with this is, on the one hand, to analyze how the Executive Power in Peru has
been carrying out the work of regulating such laws and, on the other hand, to analyze if in case of

being carried out poorly that work, it would imply a violation to the constitutional right to health.



INTRODUCCION

Las leyes que no se pueden aplicar no le sirven de nada a la sociedad. ;De qué vale que una ley
establezca derechos o mejores condiciones de vida a una persona si eso no se puede llevar a la
realidad? Seria lo mismo que nada. Es por eso que con el presente trabajo de investigacion se
busca estudiar aquella fuente normativa que hace que algunas leyes, sumamente importantes,
puedan ejecutarse y aplicarse. Estos son los llamados reglamentos ejecutivos o reglamentos

secundum legem.

Ahora bien, no todas las leyes requieren ser reglamentadas, solo algunas. Sin embargo, eso no
quiere decir que sean poquisimas las leyes que deben reglamentarse, sino que éstas constituyen
una porcién considerable de las leyes que anualmente se publican. Si se habla de leyes que han
sido publicadas a lo largo de los afios y que requieren reglamento la cantidad es inmensa. Por tal
motivo, se ha elegido, como primer filtro, restringir el andlisis a las leyes que requieran ser
reglamentadas y que hayan sido publicadas entre los afios 2010 a 2017. Ello, empero, aln deja un
namero considerable de leyes. Por esa razon, y como segundo filtro, se ha elegido restringir ain
mas las leyes a analizar, de tal forma que éstas seran las que requieran ser reglamentadas, que
hayan sido publicadas entre los afios 2010 a 2017 y que, ademas, tengan que ver con el derecho

constitucional a la salud.

En el primero de los cuatros capitulos que componen este trabajo se tratara lo que tiene que ver
con los aspectos metodologicos de la investigacion. Se explicara, entre otras cosas, cual es la

realidad problematica que ha motivado la realizacién de la investigacion y cual es la importancia



de que se lleve a cabo ésta. Asimismo, se indica cual es el objetivo general y cuales son los
objetivos especificos del presente trabajo, asi como la hipétesis planteada y las variables objeto

de estudio.

En el segundo capitulo se entra ya al marco tedrico, en el cual se ha sistematizado, de acuerdo a
lo que se busca en la investigacion, la informacion encontrada en las distintas fuentes
bibliograficas que se han consultado. Asi, se habla por ejemplo de los derechos constitucionales,
de los derechos sociales y, sobre todo, del derecho constitucional a la salud, incidiendo en
diversos aspectos de este derecho como su reconocimiento a nivel nacional e internacional, qué
se entiende por salud, su vinculacion con los demas derechos, obligaciones que tienen los Estados
respecto de este derecho, su contenido, dimensiones, entre otras cosas. También se habla del otro
tema importante que son los reglamentos ejecutivos. Para ello, se empieza hablando de los
reglamentos y de sus clases, para luego ya adentrarse en lo que tiene que ver especificamente con
los reglamentos ejecutivos. Se tratard cuestiones como cual es la importancia y finalidad de este
tipo de reglamentos, quién tiene la potestad, en el Per(, de reglamentar las leyes y, como para ir
tomando contacto con el problema objeto de investigacion, se explicara cual es la situacion que
viene atravesando la reglamentacion de las leyes en el Per(, sustentdndose ello en un analisis
general de las leyes publicadas en el afio 2013 que hayan requerido ser reglamentadas y en
informacion brindada por medios de comunicacion. Finalmente, se desarrollara todo lo referente
a la accion de cumplimiento, accion constitucional que se presenta como la mas idonea para tratar
de combatir y revertir, en caso de presentarse esto en el Perd, la deficiente reglamentacion de las

leyes.
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En los dos ultimos capitulos se realizara el analisis de la muestra, consistente en un 20% de las
leyes referidas al derecho a la salud que hayan requerido reglamentacién y que hayan sido
emitidas entre los afios 2010 a 2017, vy, en base a los resultados obtenidos, se determinara la
hipotesis planteada se cumple o no. Para terminar, se enumeraran las conclusiones a las cuales se
ha arribado y las recomendaciones que se plantean para cambiar la realidad problematica

planteada en el presente trabajo.
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CAPITULO I:
ASPECTOS

METODOLOGICOS



CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1. REALIDAD PROBLEMATICA.

1.1.

Planteamiento del problema

Se entiende a la separacién de poderes como la division de funciones del gobierno,
confiandose la titularidad de cada una de esas funciones a un 6rgano u organismo

publico distinto y separado con un origen de legitimacion distinto a los otros.

La division de poderes suele ser en tres ramas: una Legislatura (poder legislativo),

un Ejecutivo (poder ejecutivo) y una autoridad judicial (poder judicial).

El Poder Legislativo es una asamblea deliberativa que tiene la funcion principal de
hacer leyes, ademas de ejercer otras funciones. En el Per( el Poder Legislativo
reside en el Congreso de la Republica, el cual consta de cdmara Unica compuesta

por 130 congresistas.

El Congreso de la Republica, en ejercicio de su funcién legisladora, emite
anualmente cientos de leyes destinadas a regular, organizar u ordenar aspectos
esenciales de todo estado, como son la educacion, la salud, el transporte, el
deporte, el trabajo, entre otros. Todos estos aspectos, regulados por las leyes, se

encuentran intimamente relacionados con los derechos constitucionales.

De todas las leyes dadas por el Congreso, existe un grupo considerable de ellas
que requieren ser reglamentadas. La misma ley seré la que, en sus Disposiciones
Complementarias Finales, establezca si requiere ser reglamentada. De ser asi

indicara el plazo para ello.

Conforme lo ha dicho el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 047-2004-Al/TC,
“El Presidente de la Republica es el organo constitucional encargado de producir
los reglamentos, (...). Sin embargo, para ejercer esta atribucion requiere de la
intervencion de sus ministros, toda vez que, conforme al articulo 120 de la

Constitucion, son nulos los actos del Presidente de la Republica que carecen de
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refrendacion ministerial. Por tanto la competencia para producir los reglamentos
de las leyes, (...) corresponde al Poder Ejecutivo, que en nuestro ordenamiento

juridico lo conforman el Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros”.

Como vemos, la obligacién de reglamentar las leyes dictadas por el Poder
Legislativo (Congreso de la Republica) le corresponde al Poder Ejecutivo, esto es,
al Presidente de la Republica y al Consejo de Ministros, el cual, de acuerdo con el
Art. 119 de la Constitucion, se encarga de la direccion y gestion de los servicios
publicos, debiendo cada ministro encargarse de los asuntos que le competente a la
cartera a su cargo, lo que se puede traducir, respecto a los reglamentos, que cada
Ministerio se encargara de los reglamentos relacionados con los asuntos

competentes a la carteraasu cargo.

La situacion de la reglamentacion de las leyes en el Per( es preocupante: cuando
es necesario reglamentar una ley casi nunca se cumple con ello dentro del plazo
establecido. En el mejor de los casos pueden pasar dias, semanas o0 meses, después
de vencido el plazo establecido, para que recién se cumpla con reglamentar la ley.
En otros casos, la situacion empeora, puesto que pueden llegar a pasar afos,
después de vencido el plazo establecido, para que recién se cumpla con la
reglamentacion. El caso mas extremo se presenta con leyes que a pesar de haber

sido promulgadas hace afios ain no son reglamentadas.

Cuando una ley, dictada por el Congreso de la Republica, requiere reglamentacion,
estamos ante los llamados reglamentos ejecutivos, los cuales tienen como finalidad
establecer los detalles necesarios para la aplicacion de dicha ley, desarrollando
contenidos especificos que la ley los trae muy amplios y generales. Sin esos
reglamentos pueden existir problemas al aplicar e interpretar lo que la ley quiere

decir, tornandola, muchas veces, en inaplicable.

Entonces, en caso de existir una deficiente labor de reglamentacion de las leyes en
el Per(, haciendo que estas sean inaplicables o que no sean aplicadas

correctamente, se podria estar afectando a aquellos derechos constitucionales que
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1.2.

1.3.

buscan protegerse, cuidarse o garantizarse mediante dichas leyes, como serian el
derecho a la vida, a la integridad, a la libertad de religidn, al honor, al trabajo, a la

salud, a la tranquilidad, etc.

En el presente trabajo nos centraremos especificamente en las leyes referidas al
derecho constitucional a la salud, y analizaremos si es que una posible deficiencia

en la labor de reglamentacion vulneraria este derecho.

Formulacion del problema.

(LA DEFICIENTE LABOR DE REGLAMENTACION EN EL PERU
VULNERA EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA SALUD, ENTRE LOS
ANOS 2010 A 20172

Justificacion e importancia del estudio.
1.3.1.  Justificacién del estudio.

La presente investigacion se realiza porque la deficiencia en la
reglamentacion de las leyes, y la consecuente inaplicacion o aplicacion
incorrecta de tales leyes, es un problema que generalmente pasa
desapercibido, a pesar de la gravedad de sus consecuencias.

El reglamento tiene como fin esclarecer aspectos esenciales de una ley,
desarrollando aquellos aspectos que la ley los presenta de forma vaga,

imprecisa 0 muy general.

De una revision superficial de algunas de las leyes que requieren
reglamento se puede advertir que casi nunca se cumple con reglamentarla
dentro del plazo establecido, debiéndose esperar dias, semanas, meses e
incluso afios para que se cumpla con aprobar el reglamento. En el peor de
los casos, existen leyes que, a la fecha del presente trabajo, ain no han

sido reglamentadas Y a nadie parece interesarle esta lamentable situacion.

Por esa razon con el presente trabajo se busca determinar y analizar las

consecuencias que una deficiencia en la labor de reglamentacion de las

15



1.3.2.

leyes en el Per( podria llegar a tener en el ejercicio y proteccion de los
derechos constitucionales. Y si bien es cierto este trabajo se centra
unicamente en el derecho constitucional a la salud, esta investigacion
puede aplicarse, con ciertas particularidades y limitaciones, claro esta, a

cada uno de los derechos constitucionales.

Importancia del estudio.

El tema a investigar es de suma importancia, puesto que tiene que ver con
un derecho tan relevante para la sociedad como lo es el derecho
constitucional a la salud, derecho que como consecuencia de la deficiente

labor de reglamentacion de las leyes se podria ver vulnerado o afectado.

Ademas de ello, al estudiarse como la deficiente labor reglamentacion de
las leyes en el PerG afectaria gravemente al derecho a la salud, se estaria
también estudiando, de forma indirecta, como es que dicha deficiente
reglamentacion afecta otros derechos constitucionales como el derecho a
la vida o a la integridad fisica. Y es que como el Tribunal Constitucional
lo ha dicho en la STC 2945-2003-AA/TC: “El derecho a la salud, al
comprometer otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la
integridad fisica o el libre desarrollo de la personalidad, adquiere el

cardcter de derecho fundamental ”.

La importancia de la presente investigacion puede ser resumida de la

siguiente forma:

» A nivel politico: La importancia de la investigacion radica en que a
través de esta también se determinaria si es que las autoridades
politicas, especificamente el Presidente y el Consejo de Ministros
vienen realizando o no de forma adecuada y oportuna la funcién
atribuida por la Carta Magna, consistente en reglamentar las leyes,
poniéndose especial atencion en las leyes referidas al derecho a la
salud.

16



1.4.

>

>

Objetivos.

1.4.1.

1.4.2.

1.5.

A nivel social: La importancia de la investigacion radica en que se
busca dilucidar si es que una deficiente labor de reglamentacion de las
leyes referidas a la salud, puede llegar a afectar, vulnerar o poner en
peligro el ejercicio de un derecho tan esencial como es el de la salud, el
cual es condicidn necesaria e imprescindible en toda sociedad para que

sus miembros puedan tener una vida digna.

A nivel juridico: La importancia de la investigacion radica en que en

caso de advertirse que la deficiente labor de reglamentacion de las leyes
afecta el derecho constitucional a la salud, se determinaria qué acciones
nos brinda el ordenamiento constitucional y procesal constitucional

para poder enfrentar y darle solucion a este problema.

Objetivo General

>

Determinar si la deficiente labor de reglamentacion en el Pert vulnera

el derecho constitucional a la salud, entre los afios 2010 a 2017.

Objetivos Especificos

>

Conocer la definicion de derechos constitucionales sociales y qué se

entiende por derecho constitucional a la salud.

Conocer la definicion de reglamentos ejecutivos y como es que se da

la labor de reglamentacién de las leyes en el Peru.

Determinar qué acciones constitucionales podrian plantearse en caso

de existir una deficiente labor reglamentacion de las leyes en el Perd.

Hipdtesis.

LA DEFICIENTE LABOR DE REGLAMENTACION EN EL PERU VULNERA
EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA SALUD, ENTRE LOS ANOS 2010

A 2017.

17



1.6. Variables.

1.6.1. Variable independiente.

La deficiente labor de reglamentacion en el Peru.

1.6.2. Variable dependiente.

La vulneracién del derecho constitucional a la salud.

1.7. Meétodos, técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos.

1.7.1. Métodos.
1.7.1.1.

1.7.1.2.

Meétodos generales.

» El Método Inductivo para, en base a los datos que se

obtengan del anélisis de una serie de casos particulares
(reglamentacion de las leyes que componen la muestra),
determinar si en el Peru existe una deficiente labor de
reglamentacion de las leyes y de ser asi si eso vulneraria

el derecho constitucional a la salud.

El Método Dialéctico para estudiar la relacién que
existe entre la deficiente labor de reglamentacion de las
leyes en el Perd y la wvulneracion del derecho

constitucional a la salud.

El Método Histdrico para estudiar los antecedentes y
condiciones en que aparecen los derechos sociales y el

derecho a la salud.

Métodos especificos.

» El Meétodo Estadistico para organizar y analizar los

datos obtenidos del analisis de las leyes que componen

la muestra, datos que luego de ello seran interpretados.

18



1.7.2.

1.7.3.

Técnicas.
>
Instrumentos.
>

Documentales, puesto que se ha recurrido a diversas
fuentes escritas (doctrina y jurisprudencia) para obtener
la informacion necesaria para la construccion del marco
teorico de la investigacion. Asimismo, la muestra objeto
de andlisis la componen documentos, especificamente
las leyes referidas al derecho a la salud, publicadas entre
el 2010 y 2017, y que hayan requerido reglamentacion.

Los datos que se obtengan del analisis de la muestra que
compone la investigacién se organizardn y procesaran
mediante el programa Excel. Este programa permitira,
ademas, realizar graficos estadisticos de esos datos.
Todo esto sera util para realizar la interpretacion de
datos correspondiente, a fin de verificar si la hipotesis

planteada se cumple o no.
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MARCO TEORICO



CAPITULO II: MARCO TEORICO

Parte I: Los derechos constitucionales sociales y el derecho constitucional a la salud
1. Los derechos constitucionales

Para que se pueda desarrollar el tema objeto de tesis, resulta necesario referirse, primero,
a lo que se considera como derecho constitucional, para luego, a partir de eso, poder entender
adecuadamente de qué se habla cuando se hace referencia al derecho constitucional a la salud.

Por tal motivo, se tocard, en primer lugar, qué entienden los autores por derecho
constitucional. A partir de ello, el investigador intentard esbozar una definicion de lo que es un

derecho constitucional.

Luego de eso, y con la finalidad de evitar confusiones respecto del término derecho
constitucional, también se tocara lo referente a los términos derechos humanos y derechos
fundamentales, centrandose en su definicion y en las diferencias que presentarian respecto del

término derechos constitucionales.

Finalmente, se analizard si en el ordenamiento juridico peruano los términos derechos
constitucionales, derechos humanos y derechos fundamentales son equivalentes o no, es decir, si

pueden ser usados indistintamente o no.
1.1.  Definicién de derechos constitucionales

A primera vista, no pareceria muy complicado, para alguien que sabe algo de Derecho,
deducir que los derechos constitucionales son aquellos derechos previstos o contenidos en una

Constitucion.

El que, ademas, conoce algo de Derecho Constitucional, sabe que actualmente se habla de
un Estado Constitucional de Derecho, en donde la Constitucion es la norma suprema y
fundamental y en el que las leyes, asi como cualquier actuacion de los poderes del Estado, estan
supeditadas a esa norma suprema, no pudiendo contravenirla o contradecirla. En tal sentido, no

seria dificil para esa persona deducir que los derechos constitucionales, aparte de estar previstos
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en la Constitucion, gozan de una proteccion especial por estar contenidos en la norma suprema y
fundamental de un ordenamiento juridico, no pudiendo las leyes o cualquier acto de los poderes

del Estado desconocer dichos derechos.
Las definiciones antes indicadas no son muy distintas a las dadas por los distintos autores.

Por ejemplo, Castillo (2007) dice que “con la expresion derechos constitucionales se
puede hacer referencia a ese conjunto de facultades o atribuciones de la persona que son
recogidas y garantizadas en la norma constitucional” (p.80).

Tambien estd esa otra definicion que manifiesta que el concepto de derechos
constitucionales “se reserva generalmente a los derechos de la persona, que se encuentran
reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la carta fundamental” (Nogueira, 2003,
p.58).

La semejanza que puede existir entre las definiciones antes citadas y la definicion que
podria, se presume, dar alguien que sabe algo de Derecho Constitucional, sirve para demostrar lo

simple y claro, a la vez, que resulta el término derecho constitucional.

En base a lo ya expresado, se puede plantear como definicion de derecho constitucional la
siguiente: los derechos constitucionales son aquellas atribuciones o facultades contenidas en la
norma suprema y fundamental de todo ordenamiento juridico, como lo es la Constitucion, lo cual

les otorga una proteccion especial.
1.2.  Derechos humanos
1.2.1. Definicién

Este es, quizas, el término mas conocido y usado, tanto por las personas involucradas en

el mundo del Derecho, ya sean abogados, jueces o estudiosos, como por los ciudadanos de a pie.

Haciendo el mismo experimento que se hizo al hablar de derechos constitucionales, e
imaginando lo que cualquier ciudadano comun y corriente diria si se le pregunta por el
significado del término derechos humanos, lo mas probable es que ese ciudadano diga, por

sentido coman, que los derechos humanos son los derechos que tienen o de los que son titulares
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los seres humanos. Asi de simple...o eso es lo que parece. Y €s que Si bien es cierto pareciera que

estamos ante un término facilmente definible, a nivel doctrinario no lo es.

Asi, a nivel doctrinario el término derechos humanos es visto desde dos planos totalmente
distintos. Los autores concuerdan en que dicho término puede ser usado, por un lado, desde un
punto de vista material, filosofico, axioldégico o moral, y, por otro lado, desde un punto de vista

normativo o del derecho internacional.

Respecto del primer plano, se dice que los derechos humanos “desde un punto de vista
material, aluden a exigencias morales que, como tales, son anteriores e independientes al
ordenamiento juridico. En la Filosofia del Derecho también se les denomina derechos naturales

0, incluso, derechos morales” (Sosa, 2013, p.138).
De esto se deriva una importante consecuencia, tal y como explica Castillo (2007):

De esta manera, y siempre dentro de este primer plano, la expresién derechos humanos se
reserva para aludir a una realidad pre-juridica: un conjunto de valores morales. Los
derechos humanos no serian en estricto derechos subjetivos, pues como tales y por si
mismos no generan ninguna vinculacion juridica y, por tanto, no podrian ser exigidos aun

ante ningin Tribunal. (...)

Para entender mejor esto que se ha dicho, por ejemplo, piénsese en la posibilidad de que
el derecho a la libertad de expresion no es recogido —ni expresa ni tacitamente- por la
norma constitucional ni ninguna otra norma interna peruana. Del mismo modo, imaginese
por un momento que el Estado peruano no tiene firmado ningin tratado o convenio
internacional sobre derechos humanos. La libertad de expresién no podra ser invocada en
los tribunales peruanos. Podra existir —y de hecho existe- el criterio moral que exige el
reconocimiento positivo a toda persona una esfera de libre expresion; es decir, existe el
derecho humano a la libertad de expresion. Pero no seria en estricto un derecho subjetivo,
en la medida que los ciudadanos peruanos no podran invocarlo ni reclamar su defensa

efectiva ante los tribunales. (p.75)
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Entonces, en un plano, material filosofico o moral, los derechos humanos son valores
morales que no alcanzan a considerarse como derechos subjetivos por no estar previstos por un
ordenamiento juridico, lo cual hace que su proteccion o amparo no pueda ser pretendido o

reclamado ante los tribunales.

Respecto del segundo plano, Nogueira (2003) considera que “el concepto de derechos
humanos, en el contexto contemporaneo, se reserva generalmente para denominar a los derechos
de la persona, reconocidos y garantizados por el derecho internacional, sea este consuetudinario o

convencional” (p.58).

Asi, los derechos humanos son aquellos que han sido reconocidos en el &mbito universal.
Esto significa que ya no se habla solamente de valores morales, sino que ahora ya se habla de
valores morales con reconocimiento juridico (Sosa, 2013, p.138).

En conclusion, cuando se habla de derechos humanos, desde un punto de vista normativo,
se esta hablando de aquellos valores morales a los que se hacia referencia cuando se explico el
primer &mbito o plano, pero ahora ya reconocidos por el derecho internacional, lo cual los hace

exigibles ante las instancias supranacionales.
1.2.2. Diferencia entre los términos derechos constitucionales y derechos humanos

Conforme a las definiciones del término derechos humanos, se pueden distinguir las

siguientes diferencias:

» Si se considera a los derechos humanos desde un punto de vista material, filoséfico o
moral, la diferencia con los derechos constitucionales seria que mientras que los primeros
son simples valores morales que no se encuentran reconocidos en un ordenamiento
juridico, los segundos serian, no simples valores morales, sino verdaderos derechos
subjetivos que se encuentran reconocidos en la norma suprema y fundamental de un

ordenamiento juridico como lo es la Constitucion.

» Si se consideran a los derechos humanos desde un punto de vista normativo, la diferencia

con los derechos constitucionales seria que mientras que los primeros son derechos
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subjetivos reconocidos en el &mbito internacional, los segundos son derechos subjetivos
reconocidos por la norma suprema y fundamental de un ordenamiento juridico como lo es
la Constitucion. Esto quiere decir que si bien en ambos casos se habla de un
reconocimiento juridico, en el primero el reconocimiento viene de parte de normas de
derecho internacional, en contraste con el segundo en donde el reconocimiento viene de la
norma suprema y fundamental (Constitucion) del derecho interno de un determinado

ordenamiento juridico.
1.3.  Derechos fundamentales
1.3.1. Definicién

Tal y como se ha hecho en los acépites precedentes, si a una persona comun y corriente se
le pregunta qué entiende por derechos fundamentales, lo méas probable es que, guiados por la
pista que les otorga la palabra fundamentales, esas personas digan que los derechos
fundamentales son los derechos mas valiosos y esenciales que existen; que los derechos
fundamentales son aquellos derechos que tienen mayor importancia o relevancia respecto de
otros derechos que no la tienen o que no son fundamentales; o que, como fundamentales, son

fundamento o base de algo superior o supremo.

Para el Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 0050-2004-AI/TC, “diferenciandose de los
derechos humanos y constitucionales, los fundamentales se presentan como bienes susceptibles
de proteccion que permiten a la persona la posibilidad de desarrollar sus potencialidades en la

sociedad, contando con un contenido vinculante (...)”.

Messner (citado por Castillo, 2007, p.73) dice que “la expresion derechos fundamentales,
estaria reservada para aludir a los derechos del hombre que han sido recogidos en el
ordenamiento juridico interno, generalmente en la primera de sus normas — la Constitucion- y que

gozan de una tutela juridica reforzada”.

Ambas definiciones parten de dos enfoques distintos: mientras que en la primera se define

a los derechos fundamentales en base a la importancia que tienen para el desarrollo de la persona
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humana, en la segunda se define a los derechos fundamentales en base a su reconocimiento por

un ordenamiento juridico y a su proteccion especial.

Uniendo ambos enfoques se puede plantear una definicion propia de derechos
fundamentales: los derechos fundamentales son aquellos que, dada su esencialidad e
imprescindibilidad para el desarrollo de la persona humana, son reconocidos por un determinado

ordenamiento juridico, gozando de una tutela particular.

1.3.2. Diferencias entre los términos derechos constitucionales y derechos

fundamentales

Conforme a la definicion dada de derechos fundamentales, se podria pensar que ambos
términos, derechos fundamentales y derechos constitucionales, no presentan ninguna diferencia,
dado que en ambos casos se esta hablando de derechos reconocidos por un ordenamiento juridico,

especialmente por la Constitucion, siendo merecedores, por tanto, de una proteccion especial.

No obstante, dicha coincidencia no siempre es plena, puesto que existen casos en los que
todos los derechos reconocidos por una Constitucion son constitucionales, pero no
necesariamente todos ellos son fundamentales. Para entender mejor esto, es oportuno citar lo que
dice Castillo (2007):

(...). Sin embargo, y bueno es decirlo, existen casos en los que esta coincidencia no es
plena. Ello ocurre cuando por una decision del poder constituyente no todos los derechos
constitucionales son derechos fundamentales. Es decir, cuando al interior de una
Constitucidn se reconocen a la persona una serie de derechos y s6lo algunos de ellos son
calificados de “fundamentales” de manera que se crea una suerte de division de los
derechos: los constitucionales fundamentales y los constitucionales no fundamentales o

constitucionales a secas.

En estos casos, como por ejemplo el caso espafiol (...), todos los derechos fundamentales
son derechos constitucionales, pero no todos los derechos constitucionales son derechos
fundamentales. Complementariamente, en estos supuestos la Constitucion preve

mecanismos de proteccion distintos segin se trate de un derecho fundamental o
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simplemente de un derecho constitucional. Depende, eso si, de una decision del

Constituyente colocar a los derechos en uno u otro grupo. (pp.80-81)

Entonces, si bien es cierto se podria pensar, a primera vista, que ambos términos guardan
plena coincidencia entre si, esto no siempre es asi, puesto que dicha coincidencia o
correspondencia dependera del ordenamiento juridico del cual se hable. Asi, habra ordenamientos

juridicos en los cuales la coincidencia es plena y otros en los que no.

1.4.  Uso de los términos derechos constitucionales, derechos humanos y derechos

fundamentales en el ordenamiento juridico peruano

Habiéndose estudiado de forma general la definicion de derechos constitucionales,
derechos humanos y derechos fundamentales, asi como la diferencia que presentan los Gltimos
dos términos respecto del primero, toca centrarse en cual es la situacion de estos tres términos en
el ordenamiento juridico peruano, esto es, si en el Per( las definiciones y diferencias antes

explicadas se mantienen, o si, por el contrario, tales términos tienen un significado equivalente.

En principio, es necesario puntualizar que los tres términos aparecen en la Constitucion
Politica del Per(: El término derechos constitucionales aparece en los arts. 23, 137, 162 y 200; el
término derechos humanos aparece en los arts. 14, 44, 56 y en la 4ta Disposicion Final y
Transitoria; y el término derechos fundamentales aparece como denominacion del Capitulo | del
Titulo 1 de la Constitucion Politica, y en los arts. 32, 74, 137, 139, 149 y 162.

Con esa precision hecha, el investigador determinara si, de acuerdo a las definiciones

dadas y a lo que establece la propia Constitucion Politica peruana, existen diferencias o no.

En primer lugar, la Constitucion no hace distincion alguna entre derechos
constitucionales, derechos humanos y derechos fundamentales, y, mas bien, tales términos,
conforme ya se dijo, aparecen en distintos articulos, sin que se advierta del propio texto de esos

articulos que el uso de uno u otro termino responde a un motivo o justificacion en especial.

En el caso de los derechos constitucionales, siendo estos los derechos que se encuentran

establecidos en la norma suprema y fundamental del Estado, como lo es la Constitucién, se puede
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colegir que todos los derechos que estan establecidos en la Constitucion Politica del Perd son

constitucionales.

En el caso de los derechos humanos se ha definido a estos, desde un punto de vista
normativo, como aquellos valores morales reconocidos por el derecho internacional, lo cual los
hace exigibles ante instancias supranacionales. Segun esta definicion, los derechos humanos y los
derechos constitucionales no son lo mismo. Pero, ital diferencia se mantiene en el ordenamiento
juridico peruano? La misma Constitucién da la respuesta: El Art. 55 establece que “los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional; mientras que la 4ta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion prescribe que “las normas relativas a los
derechos y libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pert”. De esto se puede deducir que los derechos
humanos reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los tratados y
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Perd, en aplicacion de los
articulos previamente citados, forman también parte del derecho nacional y son reconocidos por
la propia Constitucion Politica del Perd. En conclusidn, en el ordenamiento peruano, los derechos

humanos también son derechos constitucionales.

En cuanto a los derechos fundamentales, se ha definido a estos como aquellos que son
completamente esenciales e imprescindibles para el desarrollo de la persona humana, siendo
reconocidos por un determinado ordenamiento juridico, el cual les otorga una tutela especial.
Como ya se afirmd lineas arriba, a primera vista pareciera que ambos términos son idénticos,
pero no siempre es asi, dependiendo ello del ordenamiento juridico del que se esté hablando, ya
que hay ordenamientos juridicos, como el espafiol, en el cual se puede distinguir entre derechos
constitucionales fundamentales y derechos constitucionales no fundamentales, recibiendo los
primeros una tutela especial. ;Esto es aplicable al ordenamiento juridico? La respuesta también la

da la misma Constitucion:

» El Capitulo I del Titulo I de la Constitucion Politica del Perti, denominado “Derechos

Fundamentales de la Persona”, establece en el Art. 2 la lista de derechos fundamentales de
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la persona, y en el Art. 3 una clausula abierta de reconocimiento de derechos
fundamentales, clausula segun la cual no son sélo fundamentales los derechos contenidos
en el Art. 2, sino también todos aquellos que la Constitucion garantiza, se fundan en la
dignidad del hombre o en los principios de soberanias del pueblo, del Estado democratico
de derecho y de la forma republicana de gobierno. Se reconoce, entonces, que todos los
derechos que son garantizados por la Constitucion (derechos constitucionales) son

fundamentales.

Por otro lado, el Art. 137, que regula los estados de excepcion (“El Presidente de la
Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo determinado,
en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al Congreso o a la
Comision Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se contemplan: 1.
Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe
0 de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion. En esta eventualidad, puede
restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio, y la libertad de reunion
y de transito en el territorio comprendidos los incisos 9, 11 y 12 del articulo 2 y en el
inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a
nadie. (...).”), usa al termino derechos constitucionales para referirse a los derechos

establecidos en el Art. 2 de la Constitucion.

Asimismo, estd el Art. 200 de la Constitucion, el que, al referirse a las garantias
constitucionales, dice: “Son garantias constitucionales: 1. La Accion de Habeas Corpus,
que procede ante el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales
conexos. 2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omision, parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente.
(...).” Como se puede ver, este articulo, cuando habla de los mecanismos constitucionales
de proteccién de los derechos contenidos en el Art. 2 y 3 de la Constitucién, no se refiere
a ellos como derechos fundamentales, sino como derechos constitucionales, en el caso de
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la accion de habeas corpus, o como derechos reconocidos por la Constitucion (lo que
basicamente equivale a decir derechos constitucionales, segin la definicién dada de este

término), en el caso de la accion de amparo.

» Finalmente, de la lectura del ya citado Art. 200 y de la Ley Procesal Constitucional, se
arriba a la conclusién de que todos los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
(derechos constitucionales) tienen una proteccion o tutela especial a través de las garantias
constitucionales, lo cual significa que no hay, en el ordenamiento juridico peruano,
derechos constitucionales que sean fundamentales y derechos constitucionales que no
sean fundamentales, sino que todos los derechos fundamentales son constitucionales, por

lo que todos tienen proteccion especial a traves de las garantias constitucionales.

En mérito a lo dicho, en el Per( los derechos fundamentales son constitucionales y

viceversa.

En conclusion, en el ordenamiento juridico peruano, los derechos constitucionales,
derechos humanos y derechos fundamentales vienen a ser lo mismo, siendo totalmente

equiparable el uso de uno u otro termino.

En el presente caso se ha elegido usar el término derechos constitucionales para el titulo
de la investigacion por la simpleza del mismo, ya que, si bien es cierto los tres términos son
equivalentes, los otros dos no son tan precisos 0 puntuales, pudiendo prestarse a ciertas
ambigliedades. Eso no implica, empero, que en lo que sigue del trabajo se usen indistintamente

los términos derechos constitucionales, derechos humanos y derechos fundamentales.

2. Clasificacion de los derechos constitucionales en la Constitucién Politica del Peru

Aclarada la cuestion referida a los derechos constitucionales, toca estudiar la clasificacion
de esos derechos dentro de la misma Constitucion, para, a partir de ello, poder determinar, dentro

de qué clase de derechos se encuentra el derecho objeto de investigacion (derecho a la salud).
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Para tal fin, se estudiara, primero, de forma general los distintos criterios de clasificacion
de derechos constitucionales. Posteriormente, se determinara cudl es el criterio elegido por la
Constitucion para clasificar a los derechos. Finalmente, de forma somera, se tocara lo referente a

cada clase y las diferencias que estas presentan.
2.1.  Principales criterios de clasificacion de los derechos constitucionales

Existen distintos criterios de clasificacion de los derechos constitucionales. Algunos
autores logran distinguir hasta ocho criterios distintos. En este caso seran objeto de estudio

Unicamente en aquellos criterios que el autor considera principales.
2.1.1. Criterio de la naturaleza juridica

Segun esta clasificacion los derechos constitucionales se clasifican en derechos de libertad

y derechos de prestacion. Osorio (2007) afirma:

Los derechos de libertad, se caracterizan porque su definicion supone una delimitacion
negativa del ambito de actuacion del individuo, ello significa que, en cuanto limite, lo que
impone basicamente es una actitud de abstencion por parte, especial, del poder publico.
En esta categoria se incluyen los derechos que fueron objeto de reconocimiento de una
primera fase del constitucionalismo y que, tradicionalmente se han llamado “libertades
publicas”: libertad personal, derecho de reunion, asociacion, inviolabilidad de domicilio,

libertad de expresion, etc. (...).

Los derechos de prestacion, por el contrario, implican una actitud activa del poder
publico, que debe llevar a cabo las acciones oportunas para hacerlos efectivos. Asi, por
ejemplo, el derecho a la educacion, a la salud, exige centros y medios de ensefianza,

hospitales, respectivamente. (p.158)

Por consiguiente, esta clasificacion se basa en el actuar que adopta el Estado para hacer
efectivos estos derechos. Asi, en el caso de los derechos de libertad, el actuar del Estado sera
negativo o pasivo, lo que significa que para que estos derechos sean efectivos, el Estado tiene que

abstenerse de interferir en su ejercicio. Mientras que, en el caso de los derechos de prestacion, el
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actuar del Estado sera positivo, lo que implica que tendr& que adoptar un rol activo para que este
tipo de derechos sean efectivos. En conclusion, en un caso es necesaria la no intervencién del

Estado, y, en el otro caso es necesaria la intervencion del Estado.
2.1.2. Criterio formal

Este criterio se basa en la forma de proteccion especial que tienen los derechos

constitucionales.

Asi, y como ya se ha dicho, existen ordenamientos en los que no hay correspondencia
plena entre los términos derechos constitucionales y derechos fundamentales, puesto que no
todos los derechos contenidos en la Constitucion son considerados fundamentales, y, como
consecuencia, no todos los derechos constitucionales tienen una proteccion especial, dependiendo
ello de que sean fundamentales o no. Eso se presenta, por ejemplo, en el ordenamiento juridico
espanol, en el cual se puede distinguir claramente los derechos constitucionales fundamentales de
los que no lo son, reservandose para los primeros una especial proteccion judicial (el proceso
preferente y sumario) y una proteccion constitucional (el recurso de amparo) (Castillo, 2007,
pp.84-86).

2.1.3. Criterio historico

Este criterio clasifica a los derechos teniendo en cuenta “una constatacion factica basada

en el proceso cronoldgico de su consagracion a nivel internacional” (Novak y Namihas, 2004,
p.39).

Se basa, entonces, en datos historicos, dado que tiene en cuenta el momento cronolégico
en que cierto grupo de derechos fueron reconociéndose a nivel internacional, de tal forma que los
primeros en reconocerse son llamados derechos de primera generacion, y asi sucesivamente. Ello
no implica, por cierto, que unos derechos tuvieron existencia antes que otros, u algo parecido,
sino que, simplemente, se considera el momento en el reconocimiento internacional de cierto

grupo de derechos.
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Segun este criterio, se pueden distinguir entre derechos de primera generacién, de segunda

generacion y de tercera generacion:

» Los de primera generacion, los cuales estdn asociados al llamado constitucionalismo
liberal. Estos derechos “implican una limitacion al poder del Estado sobre el individuo, lo
que se traduce en una obligacion de abstencion del Estado, pues se tutelan con su mera
actitud pasiva y de vigilancia. Estos son los derechos civiles y politicos, (...).” (Novak y
Namihas, 2004, p.39). Aqui se encuentran los derechos civiles, como el derecho a la vida,
a la intimidad, etc.; y los derechos politicos, como el derecho a votar, el derecho a ser

elegido, etc.

> Los de segunda generacidn, los cuales se encuentran asociados con el constitucionalismo
social. “A diferencia de los derechos de primera generacion, estos demandan una accidon
por parte del Estado (...) a través de la satisfaccion de necesidades de caracter econémico,
asistencial, educativo y cultural (...)” (Novak y Namihas, 2004, p.40). Aqui se encuentran
los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, como el derecho a la salud,

el derecho a la educacidn, al trabajo, entre otros.

> Los de tercera generacion, los cuales, segiin Valle Riestra, Herrero y Angeles (2013,
p.523) “tratan de reivindicaciones muy recientes que se remontan a la época de la guerra
fria y de la descolonizacion africana”. Segln los citados autores estos derechos “se
conciben como los derechos de la familia humana dirigida a obtener y consolidad la paz,
el desarrollo y la solidaridad de todos los pueblos del mundo”. Ejemplos de derechos de
tercera generacion son el derecho a la paz, a un medio ambiente sano, a la identidad

nacional y cultural y a la cooperacién internacional y regional.
2.1.4. Criterio Material

Este criterio tiene en cuenta el objeto y contenido material de los derechos
constitucionales. Los autores al momento de emplear este criterio se basan en el sistema de
derechos publicos subjetivos de Georg Jellinek, segln el cual se pueden advertir tres etapas en el

reconocimiento de los derechos del hombre. Osorio (2007) explica estas etapas:
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» La primera fase, es aquella en la que el individuo abandona su condicion de subdito, de
sujeto pasivo de las decisiones del poder (status subjectionis) para contar con un &mbito
de libertad inmune a la accion del poder publico (status libertatis), los derechos que se
vinculan a esta situacion son los derechos personales, que permiten al individuo

configurarse como tal: libertad personal, derecho a la vida, intimidad, etc.

» El segundo estadio, (status civitatis) hace del individuo un ser capaz de exigir del Estado
el respeto a sus derechos como ciudadano, configurandose asi los derechos civiles, entre

los que destacan las garantias procesales.

» En el tercer estadio, el ciudadano no sélo limita al Estado y le exige el respeto a
determinadas garantias; dando un paso mas, se convierte en autentico participe de la
actuacion de ese Estado. De esa forma, su status activae civitatis configura los derechos
politicos: derecho de participacion, en general, y de sufragio, en particular, son la

manifestacion mas clara de los derechos politicos. (p.159)

Sin embargo, autores como Castillo (2007) sostienen que “las categorias planteadas por
Georg Jellinek, actualmente deben ser complementadas con un nuevo estatus: status positivus
socialis, el mismo que permitird hablar de los derechos econdmicos, sociales y culturales”
(p.116).

2.2. La clasificacion de los derechos constitucionales en la Constitucién Politica del

Peru

Partiendo de los criterios antes descritos, se puede afirmar, en primer lugar, que la
Constitucion Politica peruana no usa el criterio formal. Y es que, como ya se indic, en este
ordenamiento no hay una distincidn entre derechos constitucionales fundamentales y derechos
constitucionales no fundamentales, y, por lo tanto, no existe una proteccion especial para ciertos
derechos constitucionales y para otros no, sino que en la Constitucién peruana todos los derechos
constitucionales terminan siendo fundamentales, y todos tienen, por ende, la misma proteccion

especial.
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Por otra parte, y teniendo en cuenta siempre los criterios desarrollados en el numeral
anterior, se llega a sostener que la Constitucion Politica del Per( si usa y combina, tanto los

criterios de la naturaleza juridica, historico y el material (Castillo, 2007, pp.119-120).

El Titulo I de la Constitucion Politica del Pert, denominado “De la Persona y de la
Sociedad”, se divide en cuatro capitulos, siendo relevantes, para desarrollar este punto, los tres

primeros capitulos:

» El primer capitulo, denominado “Derechos Fundamentales de la Persona”, contiene los
Ilamados derechos de libertad (segun el criterio de la naturaleza juridica), un grupo de
derechos, que son los civiles, de primera generacién, y algunos derechos de tercera
generacion (segun el criterio historico) y los derechos relacionados con el status libertatis
y con el status civitatis (segun el criterio material).

» El segundo capitulo, denominado “De los Derechos Sociales y Economicos”, contiene los
Ilamados derechos de prestacion (segun el criterio de la naturaleza juridica), los derechos
de segunda generacion (segun el criterio histérico) y los derechos relacionados con el

status positivus socialis (segun el criterio material).

» El tercer capitulo, denominado “De los Derechos Politicos y de los Deberes”, contiene un
grupo de derechos, que son los politicos, de primera generacion (segun el criterio
histérico) y los derechos relacionados con el status activae civitatis (segun el criterio

material).

Considerando que el derecho a la salud se encuentra dentro de los derecho que forman
parte del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion Politica del Peru, “De los Derechos Sociales y
Econdmicos”, y segln los criterios aplicables a la Carta Magna del Pert, el derecho a la salud es
un derecho de prestacion (segun el criterio de la naturaleza juridica), un derecho de segunda
generacion (segun el criterio histérico) y un derecho referido al status positivus sociales (segun el

criterio material).
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3. Los derechos sociales en la Constitucion Politica del Peru

Corresponde en el presente acapite que se desarrolle todo lo que tiene que ver con aquel
grupo de derechos constitucionales dentro de los cuales esta el derecho a la salud. Ese grupo,
cabe recordar, seria el de los derechos de prestacién, segun el criterio de la naturaleza juridica, el
de los derechos de segunda generacion, segun el criterio histérico, y el de los derechos

relacionados con el status positivus sociales, segun el criterio material.

Es oportuno acentuar que la Constitucion, cuando se refiere, en el Capitulo 11 del Titulo I,
a ese grupo particular de derechos, usa el término derechos sociales y econémicos. Sin embargo,
los distintos estudiosos concuerdan que cuando se usa el término derechos sociales, a secas, se
esta designando a todos aquellos derechos que algunos llaman derechos sociales y econémicos, y

otros, derechos sociales, econémicos y culturales.
Por ejemplo, De Castro (citado por Soriano, Alarcon y Mora, 2000) sostiene que:

El termino derechos sociales es sin duda el preferido de la doctrina, siendo asumido
también ocasionalmente por algunos documentos de reconocimiento (...). Pero esa
preferencia no ha impedido que muchos estudiosos de la materia sigan utilizando también
con frecuencia el nombre derechos econdémicos y sociales o el de derechos econémicos,
sociales y culturares. Por otra parte, este Gltimo ha logrado un predominio casi absoluto
dentro del campo de la positivacion juridiconormativa, gracias al ejemplo de la
Declaracion Universal de 1948 (art. 22), los Pactos Internacionales de 1966, en especial el
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, o la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Capitulo Il de su Parte I). Asi que, desde la perspectiva del nombre,
parece razonable concluir que cualquiera de las tres denominaciones constituye una buena
clave de acceso a la identificacion de este grupo de derechos. (...). Por eso,
manteniéndonos en el nivel puramente semantico, podemos afirmar que son derechos
sociales todos aquellos que son designados también con los nombres derechos

econdmicos y sociales o derechos econdmicos, sociales y culturales. (p.276)

36



Es por esto que, en las lineas siguientes, cuando se haga referencia a los derechos sociales,
se estara haciendo referencia, también, a lo que algunos suelen Ilamar derechos sociales y

econdémicos, y a lo que otros suelen llamar derechos sociales, econémicos y culturales.
3.1.  Antecedentes historicos de los derechos sociales

En este punto hay dos términos que son sumamente importantes: Estado Liberal y Estado
Social. Y es que fue el paso del Estado Liberal al Estado Social lo que dio origen a lo que hoy se

conoce como derechos sociales.

Es en el Estado Liberal de Derecho donde se da el reconocimiento de los denominados
derechos de primera generacién, esto es, de los derechos civiles y politicos. En este sistema
politico se les reconocen a las personas una serie de derechos y libertades, los cuales resultan ser
una especie de barrera o pared que no podia cruzar el Estado al momento de actuar. EIl Estado
asume, entonces, una actitud pasiva o negativa, ya que se limita a, simplemente, respetar los
derechos y libertades de la personas, evitando cualquier actuacion que los desconozca o vulnere.
Como dice Gonzales Barron (2013, p.741), “para el liberalismo, es preferible que el Estado no
intervenga, pues los individuos en sus relaciones particulares son los que mejor pueden guiarse

hacia la felicidad personal, y con ello a la prosperidad general”.
El Estado Liberal, y los derechos por ella reconocidos:

Son producto, (...), de las grandes revoluciones liberales que frente al absolutismo, dan
vida al constitucionalismo moderno: el Bill of Rights de 1689 en Inglaterra, las
declaraciones de las ex colonias, sobre todo la de Virginia de 1776, (...) las primera diez
enmiendas a la Constitucion en los Estados Unidos, y la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia. (Valle, Herrero y Angeles, 2013, p.485)

Sin embargo, lo que trajo consigo el Estado Liberal, respecto de los derechos humanos y
libertades de las personas, no bast6. Y es que si bien el Estado Liberal se presentaba, si se le
compara con las dictaduras o gobiernos totalitarios que le precedian y que dieron pie a distintas
revoluciones, como la solucion para todos los problemas relacionados con el abuso y el atropello

de los derechos humanos, esto no fue suficiente. No bastaba que el Estado asuma un rol
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totalmente pasivo e inerte, y que se limitara a no vulnerar o desconocer las libertades y derechos

de las personas. Eso no era suficiente para que las desigualdades y la pobreza desaparezcan.
Gonzales Barron (2013, p.741) explica esto:

El Estado liberal tiene muy clara su mision: defender las libertades individuales y proteger
a los propietarios. Lamentablemente, uno y otro se circunscribe a las pocas personas para
las cuales la libertad tiene sentido. Los desposeidos, los campesinos y los siervos del
campo, que son la inmensa mayoria, solo tienen derechos tedricos, pues en la practica
nada pueden oponer frente al terraniente, al burgués, al militar o al politico. Igual ocurre
con la propiedad, pues la proteccidn alcanza a los poquisimos beneficiados con el reparto
de la riqueza territorial. EI Estado liberal es profundamente discriminatorio, oligarquico,

anti-democratico e inmune a los problemas sociales.

Como consecuencia de lo antes descrito, se llevaron a cabo una serie de movimientos

sociales que buscaron cambiar el statu quo, dando comienzo, asi, al Estado Social.
Lancheros (2009, p.251) describe este momento de la siguiente forma:

Los movimientos sociales de la segunda mitad del siglo XIX, fruto de la gran
industrializacion europea, se opusieron a ese estado de cosas y buscaron modificar los

valores a los que debia servir el Estado. (...)

La aparicion de lo que se conoce como la cuestion social, es decir, las transformaciones
culturales y demograficas, consecuencia del proceso de industrializacion y de las
condiciones laborales impuestas a los trabajadores, que condujo a una reaccion de los
trabajadores a través de protestas y movilizaciones en contra de los duefios del capital y

del Gobierno, puso a prueba el orden de cosas existente. (...).

Para Cabo Martin (citado por Alvites, 2012) “desde la perspectiva politica-economico, el
Estado social se entiende como el resultado de la relacién dialéctica entre las necesidades de

acumulacion del capitalismo tardio y las reivindicaciones sociales de las clases trabajadoras”

(p.33).
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Sobre el momento historico en el que se llegaron a reconocer por los textos juridicos
positivos los derechos sociales, De Castro (citado por Soriano, Alarcon y Mora, 2000, pp.277-

279), llega a reconocer hasta tres momentos diferentes:

A su vez, dentro de la linea de reconocimiento en los ordenamientos juridicos, la
evolucion historica da pie a lecturas contrapuestas, de modo que la propia determinacién
del momento en que puede considerarse realizada la incorporacién de los derechos
sociales a los textos juridicos positivos ha desembocado en tres fechas diferentes (Gltima
década del siglo XVIII, mitad del siglo XIX y segunda década del siglo XX) que merece

la pena considerar.

Parece, en primera lugar, justificada la afirmacién de que la formulacion mas antigua de
los derechos sociales se encuentra ya en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano que fue incluida en el proyecto de Constitucion republicana del 24 de junio de
1793. En efecto, esa Constitucion incorporaba (a través de los articulos 17, 21 y 22) varios
principios de signo marcadamente economico o social, de modo que puede entenderse que
en estas referencias, no sélo esta presente una intensa preocupacion social, sino que estan
también ya nuclearmente contenidos derechos tan representativos como el derecho al

trabajo, el derecho a la asistencia publica y el derecho a la educacion.

Sin embargo, desde otra forma distinta de valorar la historia, se ha expuesto también la
tesis de que la aparicion de los derechos sociales debe situarse en el siglo XX, destacando
como fecha decisiva el afio 1848. Este afio presencio, en efecto, la violenta eclosion, no
solo de proyectos mas o menos tedricos (como el aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente de Frankfurt, reunida en la iglesia de San Pablo), sino también de un
importante texto constitucional (la Constitucion francesa de la Segunda Republica), que,
aprobado el 4 de noviembre bajo la presién de las revueltas obreras, estuvo en vigor hasta
el 1 de diciembre de 1851.

Pero ha de reconocerse, al mismo tiempo, que, si bien no seria del todo exacta la
afirmacion de que, antes de la Constitucion de Weimar, la historia del constitucionalismo

social es la historia de un vacio, si parece innegable que, hasta la llegada del siglo XX, no
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fue posible asistir a la constitucionalizacién formal y expresa de los derechos sociales. En
efecto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o “Constitucion de
Querétaro”, de 1917, y la Constitucion de Reich Aleman o “Constitucion de Weimar”, de
1919, son los primeros documentos en que se formula un reconocimiento explicito,
amplio y detallado, a nivel constitucional, de esos derechos. Y, en esa medida, puede
establecerse la tesis de que la atencion de la legislacidon constitucional a los derechos
sociales como una realidad peculiarmente diferenciada de los derechos civiles y politicos

ha sido una conquista muy reciente del siglo XX.

(..)

(...), la importancia del siglo XX para la historia del reconocimiento de los derechos
sociales ha sido decisiva y Unica, tal como demuestra la siguiente secuencia de momentos
estelares: 1917 (Constitucidbn mexicana), 1919 (Constitucion alemana), 1931
(Constitucion espariola), 1936 (Constitucion de la URSS), 1948 (Declaracion Universal),
1961 (Carta Social Europea), 1966 (Pacto Internacional) y 1969 (Convencion Americana).

En el caso de América Latina, el reconocimiento de los derechos sociales se remonta a los

inicios del siglo XX, con revoluciones, como la mexicana de 1911, y la consecuente aparicion de

la Constitucion de Quereétaro, asi como con reformas, parciales o totales, de Constituciones, como
la uruguaya de 1917, la peruana de 1920 y la brasilera de 1934 (Landa, 2012, pp.229-230).

En forma totalmente opuesta a lo que predicaba el Estado Liberal, el Estado Social

propugna como sistema politico uno en el que el Estado es activo y dinamico, dejando de lado

ese rol pasivo que s6lo se limita a no desconocer o vulnerar los derechos y libertades de los

cuales es titular el ser humano, y asumiendo un rol protagdnico para lograr que existan o que se

alcancen las condiciones necesarias de vida para toda persona. Como dice Aguilera (2011), “el

Estado social de Derecho constituye un Estado decididamente intervencionista, un Estado activo

con un “ejecutivo fuerte” (p.149).

Alvites (2012) resume los cambios que trajo consigo el Estado Social:
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La adopcion de este nuevo esquema estatal trajo consigo cambios en el plano normativo y
axiologico-constitucional, asi como en las funciones estatales. De esa forma, a partir de la
adopcion de esta formula politica en las constituciones, el Estado debe orientar su
actuacion al cumplimiento de fines sustantivos vinculados al bienestar de los individuos;
asi, en vez de limitarse a ser un Estado que solo evite traspasar ciertos limites y se
abstenga de lesionar los derechos de los individuos frente a todo tipo de inseguridad,
incluyendo la inseguridad material. Se convierte en responsable de garantizar la procura
existencia de los individuos, no solo de aquellos que se hallen en estado de
menesterosidad, sino de la generalidad de todas las personas, pues en general los seres
humanos no somos capaces de dominar, por nosotros mismo, todas las condiciones y

presupuestos necesarios para una existencia digna.
3.2.  Aspectos esenciales de los derechos sociales

Se comenzara por las diferentes definiciones de derechos sociales que plantean algunos
autores, para luego, en base a ello, incidir en aquellos aspectos de los derechos sociales que hacen
que éstos hayan estado sujetos, a lo largo de los afios, a discusiones sobre su naturaleza,

caracteristicas e, incluso, sobre si son verdaderamente derechos o no.

Arango (citado por Fabra y Rodriguez, 2015) sefala que “los derechos sociales son

derechos subjetivos de prestacion positiva factica del Estado” (p.1683).

También se entiende a los derechos sociales como “derechos de cualquier ciudadano a
una directa o indirecta prestacion positiva por parte de los poderes publicos, en funcion de la
participacion en los beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacion del principio de igualdad”
(Valle, Herrero y Angeles, 2013, p.512).

Para Pérez Lufio (citado por Castillo, 2007) los derechos sociales pueden ser entendidos

en dos sentidos:

En sentido objetivo, como el conjunto de normas a través de las cuales el Estado lleva a
cabo su funcion equilibradora de las desigualdades sociales. En tanto que en sentido
subjetivo, pueden entenderse como las facultades de los individuos y de los grupos a
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participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en determinados derechos y

prestaciones, directas o indirectas por parte de los poderes publicos. (pp.131-132)

Finalmente, a nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional en la sentencia

correspondiente al Exp. N° 2945-2003-AA, ha definidos a los derechos sociales como:

Facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos con caracteristicas
accidentales diferenciadas con relacién a otros por factores culturales, o que se encuentran
en situacion de desventaja por razones econdmico-sociales, es decir con una posicion o
ubicacion depreciada en sus estandares de vida, no acordes con la dignidad humana.
(Fundamento 10)

3.2.1. De los derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos y su consecuente

exigibilidad judicial o justiciabilidad

De las definiciones aportadas todas coinciden en sefialar a los derechos sociales como
derechos subjetivos o facultades con las que cuentas todas las personas. Ahora bien, antes de que
se entre a analizar cudl seria el objeto de estos derechos o cualquier otro aspecto relacionados con
ellos, es imperioso, primero, que se esclarezca si es que los derechos sociales son, justamente,
derechos subjetivos 0 no. Y es que a lo largo de los afios ha existido siempre esa discusion: si
cuando se habla de los derechos sociales se esta hablando de verdaderos derechos subjetivos o si,
por el contrario, se habla, solamente, de normas programéticas o de meras expectativas de
derechos. El que sean o no derechos subjetivos va a tener una consecuencia de gran relevancia: su
exigibilidad judicial o justiciabilidad. ;Qué implica ello? Montero (citado por Bazan, 2009) lo

explica:

Considerar a un derecho social como derecho es posible si —al menos en alguna medida-
su titular esta en condiciones de producir mediante una demanda o queja el dictado de una
sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacion que constituye el objeto de su
derecho. (...).

Esto implica que la falta de atribucion de la caracteristica de justiciabilidad atenta contra

la verdadera significacion de estos derechos, que quedan convertidos en meros intereses
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legitimos, atendibles s6lo en la medida en el que el Estado lo considere y con el alcance

que éste les otorgue.

Justamente, la proteccidn jurisdiccional de los DESC es la consecuencia de su existencia
como derechos genuinos y no como meras expectativas de derechos, promesas,
esperanzas; y otorga entidad concreta a su contrapartida juridica: los deberes auténticos
del Estado que pueden ser activados por medio de la pretension de tutela acogida a traves

de una sentencia judicial. (pp.230-231)

Si bien es cierto esta discusion ha sido ya superada, aceptandose actualmente la primera
postura, esto es que los derechos sociales si son verdaderos derechos subjetivos y si son exigibles
judicialmente, es adecuado referirse a ese pasado “oscuro” de la concepcion de los derechos
sociales y compararlo con su presente, a fin de ver los cambios, para bien, que ha manifestado la

concepcidn de tales derechos.

Landa (2012) refiriéndose a esta dicotomia, entre el pasado y el presente de los derechos

sociales, indica:

Se ha concebido tradicionalmente que los derechos sociales son normas programaticas o
intereses legitimos antes que derechos subjetivos, en la medida que la nocion de derechos
constitucionales se reducia a aquellos que el Poder Judicial podia restituir al haber sido
violados, como los derechos de libertad, en la medida que en ese entonces se negaba que
los derechos pudieran ser entendidos como derechos prestacionales, sino solo reparadores
o restitutivos; es decir que el Estado o un particular no estaba obligado a brindar tutela o
una satisfaccion concreta de caracter econdmico y/o social.

Sin embargo, modernamente se concibe que todos los derechos fundamentales, civiles,
politicos y sociales, consagrados en la Constitucion constituyen derechos subjetivos, y;
por tanto gozan de la fuerza normativa proveniente de su configuracion mas general o
especifica establecida por el propio poder constituyente en el texto constitucional. Lo cual

las hace de obligatorio cumplimiento para el Estado (p.231).

Zufiga (2008) manifiesta lo siguiente:

43



De la mano de una orientacion dogmaética de los derechos fundamentales, un lugar comdn
asentado por la critica liberal-conservadora a los derechos econdmicos, sociales y
culturales conlleva su “jibarizacion” o abierta negaciéon. Como hemos sostenido
anteriormente, se funda tal “jibarizacion” o negacién sosteniendo que estos derechos
sociales carecen de los rasgos propios de un “derecho” o de un “derecho subjetivo”;
especificamente resultan distintos en cuanto sujetos, naturaleza, estructura ldgica y objeto
si se les compara con los derechos civiles, y ademas, poseen una deficiente tutela judicial

ordinaria, especial o extraordinaria (jurisdiccionalidad). (p.335)

Sobre como eran los considerados los derechos sociales en el pasado, autores como
Rabossi (citado por Bazan, 2009, p.262) achacan ello a la tesis de las generaciones de derechos
humanos. Para el citado autor, esta tesis brinda argumentos o justificaciones a quienes defienden
la idea de que los derechos civiles y politicos tienen preeminencia respecto de los derechos
sociales. Finaliza diciendo que los que se basan en ello, se sostienen en una “metafora poco

feliz”, que interpreta de forma incorrecta la historia.

Asi, y en torno a la diferenciacion que se hacia entre los llamados derechos de primera
generacion (derechos civiles y politicos) y los derechos de segunda generacion (derechos

sociales), Saco (2010) manifiesta que:

Este debate giraba en torno a la diferente “naturaleza” de las obligaciones derivadas de los
derechos civiles y politicos y de aquellas de los derechos econdémicos, sociales y
culturales; se decia que los primeros que eran absolutos, de aplicacién inmediata y por lo
tanto justiciables; mientras que los segundos, debido a su caracter programatico, su

dependencia de decisiones politicas, no eran “derechos” al no contar con obligaciones
claras. (p.308)

El debate doctrinal que existia en relacion a la naturaleza de los derechos sociales vy el
reconocimiento de una naturaleza comun entre éstos y los derechos civiles y politicos fue

superéndose poco a poco con el paso de los afios:
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Una muestra de la naturaleza comuln en todos estos derechos esta en la proclamacion de la
interdependencia entre derechos civiles y politicos, por un lado, y econdmicos sociales y
culturales, por otro, efectuada primero en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
realizada en Teheran en 1968, a la que luego se le agregd el concepto de la
complementariedad de estos derechos en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo,
aprobada en 1986, y posteriormente en la Declaracidon y Programa de Accion de Viena en
1993, en la que se plasmé la necesidad de tratar los derechos humanos de manera justa y

equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. (Rubio, 2013, p.204)

El reconocimiento de una naturaleza comudn entre los llamados derechos de primera
generacion (civiles y politicos) y los de segunda generacion (sociales) se termind de concretar
con la Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos de Viena en 1993. Asi, el debate sobre
la naturaleza de los derechos sociales dejo de ser, con la Conferencia de Viena de 1993 y con
tratados como el de los Derechos del Nifio, no més que una anécdota, al reconocerse, que los
“derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados y, por
tanto, ambos tipos contienen obligaciones de igual “naturaleza y su implementacion integral

necesitara tanto de medidas inmediatas como de medidas programaticas” (Saco, 2010, p.308).

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2013), a través de una de sus comisionadas, Navi Pillay, hace una remembranza de lo que
significo para los derechos sociales la Declaracion y Programa de Accion de Viena aprobada por

la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993:

Hace veinte afios, en junio de 1993, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
congrego en Viena a mas de 7000 participantes. Yo fui una de ellos, como representante
de un grupo de activistas sudafricanas. A muchos de nosotras nos preocupaba muchisimo
el riesgo de que la Conferencia fracasara al ser tantos los paises que favorecian a la
primacia, o exclusividad, de los derechos civiles y politicos frente a la de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Habia muchas areas de desacuerdo que parecian profunda y potencialmente

irreconciliables. Por otro lado, el entorno geopolitico mundial estaba en rapida evolucion.
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El final de la guerra fria habia creado un clima de esperanza, que fue uno de los
principales factores que propiciaron la organizacion de la Conferencia. Pero al mismo
tiempo, los conflictos de la antigua Yugoslavia estaban a menos de un dia de camino del
Centro Internacional de Viena, sede de la Conferencia. No obstante, concluimos con un
elemento convincente y trascendental: la Declaracion y Programa de Accion de Viena, el
documento de derechos humanos de mayor importancia elaborado en el tltimo cuarto del
siglo XX. Ese documento dej6 claramente establecido el caracter universal, indivisible,
interdependiente e interrelacionado de los derechos humanos y comprometio a los Estados
a promover y proteger todos los derechos humanos de todas las personas ‘“sean cuales

fueran sus sistemas politicos, economicos y culturales”.

Al impugnar la artificial jerarquia de que los derechos sociales, econdémicos y culturales
tenian menos importancia que los derechos civiles y politicos, la Conferencia logrd
derribar un segundo muro de division entre los Estados. (p.9)

En el Inciso 5 de la Seccion | de la Declaracion y Programa de Accion de Viena radica,
justamente, el fundamento de la consideracion de los derechos sociales como verdaderos

derechos:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y
regionales, asi como los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos pero los
Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades

fundamentales.

Es, entonces, la naturaleza indivisible, interdependiente y de relacion que existe entre los
derechos humanos, reconocida en el Inciso 5 de la Seccion | de la Declaracion y Programa de
Acciodn de Viena, en donde se fundamenta que los derechos sociales sean verdaderos derechos

subjetivos, con todo lo que ello acarrea. Y es que como Tello (2010) indica, al hablar de la
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indivisibilidad y de la interdependencia de los derechos humanos, “no pueden dividirse los
derechos reconociéndose unos y negandose otros; y se necesitan entre ellos para una plenitud en
su ejercicio, respectivamente” (p.369). También merece tener en cuenta lo dicho por Rubio

(2013), para quien:

La cualidad de la complementariedad determina que los derechos fundamentales se hacen
completos entre si, es decir, se vuelven plenos, perfectos. Por la interdependencia, el goce
de unos derechos depende del goce de los otros para llegar a ser efectivos. Afirmar que un
derecho depende de otro y que se complementan implica que entre estos exista por lo

menos la misma jerarquia, partiendo de una naturaleza comun. (p.205)

Sobre la invisibilidad de los derechos humanos, Montero (citada por Bazan, 2009)
sostiene que la indivisibilidad de los derechos radica:

En la conviccion de que no pueden ejercerse algunos en detrimento de la efectividad de
otros, dado que se trata de un plexo interdependiente que se retroalimenta

permanentemente. (...).

La idea de indivisibilidad de los derechos implica, ni mas ni menos, que reconocer que la
realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econémicos,

sociales y culturales resulta imposible. (...).

La implicancia fundamental de este concepto de indivisibilidad de los derechos humanos
reside en el reconocimiento internacional respecto a que la denegacion de unos derechos
engendra la violacion de otros y, a su vez, alimenta la nocién de justiciabilidad que atafie

a todo el plexo de derechos, sin discriminacién alguna.

El principio sentado implica que un Estado democratico no abastece su contenido cuando
solo confiere vigencia socioldgica a los derechos civiles y politicos, clésicos en el
constitucionalismo moderno, e incomunica — con frustracién- a los que emergen del

constitucionalismo social y del derecho internacional de los derechos humanos.
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Por el contrario, la vigencia socioldgica de los derechos civiles y politicos peligra en gran
medida mientras no se procure la vigencia efectiva de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. (pp.228-229)

Finalmente, es importante la Observacién General N° 9 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (1998), la cual en su parrafo 10 ha

establecido que:

La adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que los sitte, por definiciéon, fuera del ambito de los tribunales seria arbitraria e
incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e
interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para

proteger los derechos de los més vulnerables y desfavorecidos de la sociedad.

A nivel nacional también ha quedado desterrada la idea de un trato diferenciado entre
derechos civiles y politicos, y derechos sociales. Esto viene de mano de la equivalencia, en el
Perl, entre los derechos humanos, los derechos constitucionales y los derechos fundamentales.
En el ordenamiento peruano estd plenamente reconocida la naturaleza indivisible e
interdependiente de todos los derechos, tanto civiles y politicos, como sociales. Es por eso que la
Constitucion no hace distingos entre las distintas clases derechos y, por el contrario, les asigna la

misma justiciabilidad y proteccidn, tal y como ya se ha detallado previamente.
El Tribunal Constitucional ha reconocido esto en diversas sentencias.

En la sentencia correspondiente al Exp. N° 1417-2005-AA/TC, y poniendo especial

atencion en el Art. 3 de la Constitucion Politica, el Tribunal Constitucional indica que:

Es por ello que el Capitulo I del Titulo T de la Constitucién, denominado “Derechos
Fundamentales de la Persona”, ademas de reconocer el principio-derecho de dignidad
humana como el presupuesto juridico de los demas derechos fundamentales (articulo 1) y
de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2, prevé en su articulo 3 que dicha
enumeracion no excluye los demas derechos reconocidos en el texto constitucional (vg.

los derechos fundamentales de carécter social y econdmico reconocidos en el Capitulo Il
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y los politicos contenidos en el Capitulo III), “ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

democratico de derecho y de la forma republicana del gobierno”. (Fundamento 3)

Hay que mencionar, ademas, el fundamento 74 de la sentencia expedida en el Exp. 0050-
2004-Al/TC, Caso Colegios de Abogados del Cusco y del Callao y mas de cinco mil ciudadanos
contra Congreso de la Republica, en la cual se habla de la naturaleza indivisible de los derechos

humanos:

El derecho fundamental a la pension tiene la naturaleza de derecho social —de contenido
econdmico. Surgido historicamente en el transito del Estado liberal al Estado social de
Derecho, impone a los poderes publicos la obligacion de proporcionar las prestaciones
adecuadas a las personas en funcién a criterios y requisitos determinados legislativamente
para subvenir sus necesidades vitales y satisfacer los estandares de la procura existencial.
De esta forma se supera la vision tradicional que suponia distintos niveles de proteccion
entre los derechos civiles, politicos, sociales y economicos, atendiendo al principio de
indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada uno formaba un complejo de
obligaciones de respeto y proteccion-negativas- y de garantia y promocion —positivas- por

parte del Estado. (Fundamento 74)

También esta la sentencia perteneciente al Exp. 2945-2003-AA/TC, Caso Azanca Alheli
Meza Garcia, en la cual se esgrime al principio de dignidad como uno de los principios en los que

se sostiene la naturaleza comun de los derechos humanos:

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya sean los
denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y culturales, toda vez que
la méxima eficacia en la valoracién del ser humano solo puede ser lograda a través de la
proteccion de las distintas gamas de derechos en forma conjunta y coordinada.
(Fundamento 19)

Existiendo entre los derechos humanos un caracter de complementariedad que permite

que unos y otros colaboren entre si a su plena realizacion, de tal forma que los derechos sociales
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terminan siendo el complemento de los derechos liberales, es interesante lo dicho por Alvites
(2012), quien en base a esa complementariedad reconoce en los derechos sociales tres funciones

de especial trascendencia:

> Funcion correctora de los procesos sociales porque amplian la eficacia de los
derechos fundamentales de libertad, permitiendo su ejercicio por un nimero

mayor de individuos;

> Funcion igualadora porque posibilita la realizacién de la igualdad material entre

los seres humanos y

> Funcién liberadora debido a que completan y dotan de mayor densidad a las

libertades fundamentales, construyendo la libertad factica. (pp.34-35)
3.2.2. Obligaciones que generan los derechos sociales

Tradicionalmente se ha considerado que para la realizacion de los derechos sociales el
Estado debe asumir un rol activo y dinamico. Esto quiere decir que, a diferencia de las libertades
fundamentales -en donde bastaba que el Estado se limite a no entrometerse con el ejercicio de
tales libertades, adoptando un rol totalmente pasivo-, con los derechos sociales el Estado debia
ser, mas bien, un Estado activo y lider que asuma las riendas de todo aquello que sea necesario
para el ejercicio de tales derechos, para lo cual, entre otras cosas, debia asumir una serie de
gastos. Se podria decir, entonces, que el Estado tenia a su cargo obligaciones negativas, en el
caso de los derechos civiles y politicos, u obligaciones positivas, en el caso de los derechos
sociales.

Conviene subrayar, sin embargo, que dicha concepcion de las obligaciones que generan,
en uno u otro caso, los derechos para el Estado, ha ido variandose con el paso de los afios,
admitiéndose, en la actualidad, que el Estado asume, ya sea para los derechos sociales o los

derechos civiles, tanto obligaciones positivas como negativas.
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Y es que existen derechos sociales que a su vez son libertades publicas, como por ejemplo
el derecho a la libertad sindical, a la libertad de huelga o a la libertad de ensefianza, que requieren

un respeto igual al de las demas libertades (Tello, 2010, p.369).

Asimismo, Barriga (2014) da un excelente ejemplo, sucedido en el Perd, de como los
derechos civiles y politicos no implican solamente un deber de abstencion para el Estado, sino

gue también traen consigo una serie de obligaciones positivas, las cuales se traducen en gastos:

(...). Por ejemplo, analicemos los derechos politicos, especificamente el derecho a elegir
y ser elegido, (...), que establece la posibilidad de que todos los ciudadanos acudan a las
urnas para escoger a sus representantes y autoridades, para lo cual se requiere de
instituciones publicas que organicen y vigilen los procesos electorales, que se habiliten a
los participantes, es decir, los ciudadanos que pueden ejercer este derecho y los partidos
politicos que cumplen con las disposiciones normativas para participar del proceso
democratico, la elaboracidn de cédulas o tarjetones electorales, capacitar a las personas
que estén en las mesas de votacion, contar con un padron actualizado de votantes, realizar
el conteo de votos, entre otros aspectos indispensables para ejercer el derecho al voto de

todos los ciudadanos, todo lo cual, innegablemente se traduce en gastos.

En el caso peruano las entidades estatales encargadas de realizar las funciones antes
sefialadas son el JNE, ONPE y RENIEC, que actlan con autonomia, con presupuestos
independientes y mantienen relaciones de coordinacion entre si. EI proceso de elecciones
presidenciales del afio 2001 en el Pert, en primera vuelta presidencial y parlamentaria
costdé 43 millones de dolares y en la segunda vuelta presidencial el valor fue de 27
millones de dolares. El proceso electoral de revocatoria de la Alcaldesa de Lima, la sefiora
Susana Villaran, costé S/. 69.000.000 y las elecciones complementarias de regidores
costaron S/. 100.000.000. Lo anterior no quiere decir que no debe invertirse el dinero
publico en los procesos electorales, todo lo contrario, es el costo democratico de
garantizar efectivamente los derechos politicos a todos los ciudadanos. Pero, también nos
deja claro, que la garantia de los derechos civiles y politicos implica gastos, y por lo tanto,

su proteccion y garantia requiere la disponibilidad presupuestal, que en algunos casos,
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como la revocatoria, no se encontraban previamente presupuestados. En ese sentido, no es
posible sostener que los DESC no son exigibles, porque requieren de disponibilidad
presupuestal e involucran gastos, pues como hemos anotado la proteccion efectiva todos

los derechos humanos necesitan de recursos estatales. (pp.17-18)

Es por eso que actualmente no se habla de obligaciones positivas 0 negativas, sino que se
habla, tanto para los derechos civiles y politicos como para los derechos sociales, de obligaciones

de respetar, garantizar y satisfacer. Rubio (2013), refiriéndose a ello, sostiene que:

El conocido esquema por el que se debe dar la abstencién del Estado ante los derechos
civiles y politicos y su activa intervencion para la procura de los DESC ha cambiado. En
la actualidad se tienen presentes las obligaciones de respetar, garantizar y satisfacer que
competen al Estado en relacion con los DESC, asi como los derechos civiles y politicos.
(p.211)

Saco (2010) en el mismo sentido ha sefialado que:

Los derechos sociales, como cualquier derecho humano, imponen tres categorias o niveles
de obligaciones a los Estados partes: de respetar el derecho, de protegerlo y de cumplirlo.
Esta dltima engloba al mismo tiempo las obligaciones de facilitar, proporcionar y
promover el derecho. (p.309)

La obligacion de respetar implica que los Estados evitaran entrometerse, de forma directa
o indirecta, en el goce o disfrute de los derechos. La obligacion de proteger significa que el
Estado debera adoptar todas las medidas necesarias para impedir que los terceros obstaculicen o
dificulten el ejercicio o goce de los derechos. Finalmente, la obligacion de cumplir exige que los
Estados tomen todas las medidas necesarias, sean de caracter administrativo, legislativo,
presupuestario, judicial o de otra indole, para dar plena efectividad a los derechos humanos

(Comite de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2000, parrafo 33).
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3.2.3. Fundamento de los derechos sociales

Hablar del fundamento de los derechos sociales significa hablar del cimiento, base o

soporte sobre el cual se sostienen o apoyan los derechos sociales.

En la doctrina, a la interrogante de cuél es el fundamento de los derechos sociales, dos han

sido las respuestas mas acogidas: dignidad y solidaridad.
3.2.3.1. Ladignidad

Al momento de intentar dar una respuesta sobre cuél es el fundamento de los derechos

sociales, la dignidad debe ser, quizés, la respuesta mas frecuente.

No se va a profundizar en todo lo que implica la dignidad como tal, porque el presente
trabajo no esta dirigido a ello. Se limitard a presentar algunas definiciones de lo que se
considera por dignidad, se intentara dar una definicion propia y para concluir el autor se
centrara en la importancia del principio de dignidad de la persona humana en el ordenamiento
constitucional peruano y si es que podria considerarse que en el Peru la dignidad es un

verdadero fundamento de los derechos sociales.

Es Kant el que concibe a la dignidad tal y como se entiende en la actualidad. El
filosofo aleman es, quizas, el primero que habla de considerar a la persona humana como un
fin en si mismo y no como un medio, como en aquella época era comun hacerlo. “La
respuesta de Kant es clara y contundente: los seres humanos no tienen precio, no son un
medio e instrumento para nadie, no pueden intercambiarse por un equivalente, sino que tienen
dignidad” (Aguilera y Gonzales, 2012, p.159).

Sin embargo, los pensamientos, creencias o0 abstracciones sobre la dignidad,
necesitaron de un terrible hecho histérico, como la Segunda Guerra Mundial, para que el
reconocimiento por los ordenamientos juridicos se vea concretado. Si se busca algo bueno,
por mas minimo que sea, de tan tremenda tragedia como fue la Segunda Guerra Mundial, es
el hecho de que a partir de ahi el mundo entero se dio cuenta de que la persona humana no

podia ser tratada como cualquier cosa, por el hecho de tener un color de piel distinto, una
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creencia distinta, una nacionalidad distinta o cosas similares. Todas las personas,
indistintamente de su nacionalidad, raza, sexo, religién, etc., merecian un respeto que bajo
ninguna justificacion podia desconocerse. Todo esto tuvo su punto culmen con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos aprobada por las Naciones Unidas en Paris el dia 20 de
diciembre de 1948.

Castilla de Cortazar (2015) narra crudamente este suceso:

(...); fueron muchas, millones, las personas que padecieron los horrores de la guerra
guedandose sin nada: sin seres queridos, sin bienes materiales, sin salud, mutilados fisica
y psiquicamente. Tras tantos horrores se produjo un sentimiento comin de que habia
cosas que eran inviolables, intocables, que si queriamos que el mundo marchara mejor
debiamos coincidir en algo irrenunciable: el respeto al otro como base de la convivencia
universal interplanetaria. De un modo colectivo se fue consciente en la dignidad humana y
se reconoce por parte de todos los pueblos —incluida China, que carecia de esos vocablos-

la universalidad de los derechos humanos.

Fue asi como en el siglo XX, a través de una experiencia vital, sangrienta y homicida, se
atisbd un principio verdaderamente universal y unificador para la antropologia: la
dignidad humana, quiza por la nostalgia de su ausencia — (...)-, al haber sido lacerada
entonces con mas crudeza que en ningun otro periodo histérico. Se tratd de una
experiencia vital, no de un mero proceso teérico, a través de la que se advirtié con crudeza
el malestar de la cultura — (...)- en el seno de las ideologias individualistas o colectivistas
en las que las personas resultan gravemente lesionadas y en las que la dignidad personal y
los derechos humanos que le son debidos e inalienables emergieron con fuerza, haciendo
surgir un “pathos” nuevo que permitio e hizo posible avanzar notoriamente el acervo
sapiencial de la humanidad: la inviolabilidad de la dignidad humana y la universalidad de
los derechos humanos, que cobran efectividad plena en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, aprobada por las Naciones Unidas en Paris el dia 20 de diciembre de
1948, sobre las ruinas aun humeantes de los recientes bombardeos. (pp.65-66)
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La dignidad se trata de “la estima que merece toda persona por el sdlo hecho de serlo; es

el respeto debido a todo ser humano y su derecho a vivir una vida digna” (Ermida, 2011, p.16).

También se considera que la dignidad humana se refiere al valor intrinseco de la persona
gue hace que esta no puede ser usada como un mero instrumento, sino que impone el deber de

tratar a la persona como un fin (Arango, citado por Fabra y Rodriguez, 2015, p.1693).

Finalmente, Escobar (citado por Fabra y Rodriguez, 2015, p.1693) sostiene que la
dignidad humana “no s6lo incluiria la prohibicién de degradar su valor intrinseco, sino también el

deber de proveer las prestaciones materiales necesarias para una existencia digna”.

En merito a lo expuesto, hablar de dignidad significa hablar del valor intrinseco e
inherente de la persona humana, por el s6lo hecho de serlo. Cabe agregar también a lo ya
expuesto, que en virtud a ese valor intrinseco que tiene la persona humana, y que no lo tiene
nadie mas, ésta debe ser vista no como un simple objeto, sino mas bien como un fin, pero no
como cualquier fin, sino como el fin supremo de todo Estado. Y es que se supone que si la
persona humana tiene un valor especial, un valor que nadie o nada lo tiene, todo Estado debe
encaminar sus acciones a que las condiciones en las cuales transcurre la vida de esas personas
sean equivalentes y proporcionales a su valor. Esto supone, no s6lo no degradar ese valor y
desconocer las libertades de las personas, sino también crear las condiciones materiales
necesarias para que tengan una vida verdaderamente digna, lo cual se puede lograr Unicamente

con una concretizacién de derechos como la salud, el trabajo, la educacién, entre otros.

En el caso peruano, hay dos articulos de la Constitucién Politica del Perl que son
sumamente importantes si de dignidad se habla. Estos son el Art. 1, segin el cual “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de a sociedad y del Estado”, y
el Art. 3, segun el cual “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los deméas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democréatico de

derecho, y de la forma republicana de gobierno”.
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El Tribunal Constitucional en el fundamento 46 de la Sentencia correspondiente al Exp.
0050-2004-Al/TC, ha reconocido que el principio-derecho de la dignidad humana previsto en el

articulo 1 de la Constitucion:

(...) es el presupuesto juridico de la existencia de todos los derechos fundamentales. La
persona humana no puede ser concebida como un medio, sino como un fin en si mismo;
de alli que su defensa constituya el fin supremo que debe inspirar todos los actos estatales,

en particular, y los de la sociedad en general.

En cuanto al articulo 3 de la Constitucion, como punto de partida para entender a los
derechos fundamentales, entre ellos los sociales, como consecuencia directa de la dignidad
humana, el Tribunal Constitucional en el fundamento 3 de la Sentencia correspondiente al Exp.
1417-2005-AA/TC reafirma esto:

Es por ello que el capitulo I del Titulo I de la Constitucién, denominado “Derechos
Fundamentales de la Persona”, ademas de reconocer al principio-derecho de dignidad
humana como el presupuesto juridico de los demés derechos fundamentales (articulo 1) y
de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2, prevé en su articulo 3 que dicha
enumeracion no excluye los deméas derechos reconocidos en el texto (vg. los derechos
fundamentales de caracter social y econémico reconocido en el capitulo Il y los politicos
contenidos en el capitulo III), “ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico

de derecho y de la forma republicana de gobierno”.

El Tribunal Constitucional, si bien con lo dicho en las sentencias antes citadas, queda
claro que reconoce o considera a la dignidad como fundamento de todos los derechos,
refiriéndose especificamente a los derechos sociales, ha reconocido en la dignidad a uno de sus
fundamentos. Asi, por ejemplo, en la sentencia correspondiente al Exp. 2016-2004-AA/TC

(citado por Gaceta Juridica, 2006, p.36), ha sostenido que:

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya sean los

denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y culturales, toda vez que
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méaxima eficacia en la valoracion del ser humano solo puede ser lograda a través de la
proteccion de los distintos elencos de derechos, en forma conjunta y coordinada.
(Fundamento 18)

Igualmente, en la sentencia correspondiente al Exp. 2945-2003, se reconoce a la dignidad

como premisa del Estado Social:

(...) la dignidad de la persona supone el respeto del hombre como fin en Si mismo,
premisa que debe estar presente en todos los planes de accion social del Estado
suministrando una base constitucional a sus politicas, pues en el Estado social el respeto a

la dignidad se refiere esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las personas.

En razén de ello, en sede jurisdiccional ningln analisis puede desarrollar sin verificar el
respeto a la dignidad del hombre, tanto en la actuacion del Estado como en la de los

particulares. (Fundamento 17)

Por todo esto, se concluye diciendo que en el Peru la dignidad es fundamento de todos los
derechos fundamentales, entre los cuales se encuentran los derechos sociales, incluido el derecho

a la salud.
3.2.3.2. La solidaridad

La solidaridad es la que los autores convienen en sefialar como el especial fundamento de
los derechos sociales. Las razones que justifican a la solidaridad como fundamento de los
derechos sociales son multiples: politicas, juridicas y econémicas.

Tiene su origen en el derecho romano y puede ser entendida como “la responsabilidad que
asume cada uno de los miembros de un grupo por las obligaciones de todos, asi como la
responsabilidad del grupo frente a las obligaciones de sus miembros individualmente

considerados” (Arango, citado por Fabra y Rodriguez, 2015, p.1696).

La coincidencia a la que arriban los autores respecto de la solidaridad como fundamento
de los derechos sociales es algo que el Tribunal Constitucional ha respaldado ampliamente en sus

diversas sentencias.
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Para empezar, estd el fundamento 15 de la sentencia correspondiente al Exp. 2016-2004-
AA/TC (citado por Gaceta Juridica, 2006, p.212) en la cual se define a la solidaridad como el
“nexo €tico y comun que vincula a quienes integran una sociedad politica. Expresa una
orientacion normativa dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a

prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo (...)”.

En el citado fundamento el Tribunal Constitucional explica cémo la solidaridad

fundamenta que los derechos sociales sean fines de toda comunidad:

Es indubitable que en cualquier forma de vida comunitaria se hace necesario que esta se
instaure y organice en relacion con un fin compartido y cuyos logros, de alguna manera

alcancen a todos los que la conforman.

De ahi que al percibirse los denominados derechos sociales como fines esenciales de toda
comunidad politica, se deduzca que toda persona o grupo intermedio tenga que regir sus

relaciones coexistenciales bajo el principio de solidaridad.

El Tribunal Constitucional en el mismo fundamento sefiala que el principio de solidaridad

genera dos tipos de obligaciones, una general y otra especifica:
El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un conjunto de deberes, a saber:

a) El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su actividad a la
consecucion del fin comdn. Ello tiene que ver con la necesidad de verificar una
pluralidad de conductas (cargos publicos, deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo
social.

b) El deber del nucleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes, ello sin mengua de la
responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los fines sociales.

Es importante resaltar que el maximo intérprete de la Constitucion ha destacado que el
deber de solidaridad no es algo exclusivo del Estado, sino que le corresponde a cada uno de los

individuos que conforman la sociedad. En la sentencia anteriormente citada, ha dicho que “la
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moderna concepcion de los derechos sociales supone que no solo constituyen obligaciones de
hacer del Estado, sino de toda la sociedad en su conjunto; por ello, la doctrina ha empezado a

denominarlos deberes de solidaridad (...)” (Fundamento 22).

En el mismo sentido se ha dicho en la sentencia correspondiente al Exp. 2945-2003-
AA/TC que “conseguir bienes y un nivel de vida digno es un deber conjunto, tanto de la sociedad

como del propio individuo y el Estado, pero no exclusivamente de este” (Fundamento 25).

Para concluir, es pertinente citar el fundamento 24 de la sentencia correspondiente al Exp.
2016-2004-AA/TC (citado por Gaceta Juridica, 2006, p.213):

[E]l reconocimiento de los derechos sociales como deberes de solidaridad sirve a su vez
para que cada individuo dirija sus maximos esfuerzos a la obtencién de aquellos bienes
que representan sus derechos sociales, superando de este modo la vision paternalista que

exige que la satisfaccion de necesidades esté unicamente en manos del Estado. (...).

En definitiva, el principio de solidaridad es, en el Perd, el principal fundamento de los

derechos sociales.
3.3.  Definicion de derechos sociales

En merito a todo lo expuesto previamente, se intentara dar una definicion de derechos
sociales que abarque todos los aspectos previamente desarrollados. Es asi que el autor del

presente trabajo plantea como definicion de derechos sociales la siguiente:

Los derechos sociales son derechos subjetivos — que como tales pueden ser exigidos
judicialmente- que imponen al Estado la obligacion de garantizar a todas las personas, sin
distincién alguna, las prestaciones necesarias y adecuadas para que tengan un nivel de
vida acorde con su dignidad. Ello significa que se deben satisfacer, al nivel mas 6ptimo
posible, las necesidades imprescindibles para el desarrollo de toda persona, como son la
salud, el trabajo, la educacion, entre otros. Cabe precisar que si bien el Estado es el
principal obligado en la satisfaccion de las necesidades antes sefialadas, no es el Unico,

puesto que cada uno de los miembros de la sociedad también tiene la obligacion, en virtud
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al principio de solidaridad, de dirigir todos sus esfuerzos y colaborar en la satisfaccion de
las necesidades y obtencidn de los bienes que representan sus derechos sociales y los de

los demas.

3.4. Derechos sociales reconocidos en la Constitucion Politica del Pert y en los

tratados internacionales en los cuales el Peru es parte

Eto (2011) da una lista de todos los derechos sociales reconocidos explicitamente en
la Constitucion Politica del Peru de 1993:

a. El derecho a la salud, reconocido en los articulos 7 y 9.
b. Los derechos sexuales y reproductivos, reconocidos en el articulo 6.

c. El derecho a la seguridad social y libre acceso a las pensiones, recogido en los
articulos 10 y 11.

d. El derecho a la educacion, reconocido en los articulos 13, 17 y 18.
e. Elderecho al trabajo, recogido en el articulo 22.

f. Los derechos laborales a la remuneracion, la jornada méaxima de trabajo, el
descanso semanal y anual remunerados, la proteccion legal contra el despido
arbitrario, la sindicacion, la negociacion colectiva, la huelga y el derecho a la

participacion en las utilidades, prescrito en los articulos 24, 25, 26, 27, 28 y 29.

g. El derecho a la proteccion de las familias y de las uniones de hecho, recogido
en los articulos 4 y 5.

h. El derecho a la proteccion constitucional especial de grupos vulnerables: nifios,
adolescentes, madres, ancianos y discapacitados, recogido en los articulos 4 y
7. (p.110)

Se debe afadir a esa lista el, ya contemplado constitucionalmente, derecho al agua
potable, reconocido en el Art. 7-A de la Constitucion Politica del Perd, el cual prescribe lo

siguiente: “El estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y
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universal al agua potable”.

Pero, ademas, se debe tener en cuenta que la lista de derechos sociales explicitamente
reconocidos por la Constitucion Politica se complementan e interpretan, en aplicacion de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria, de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados
por el Perd; con lo cual haria que precisar que los derechos sociales reconocidos en el &mbito
internacional, especialmente los contenidos en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) forman parte del Derecho Nacional vy
complementan, en el &mbito constitucional, los demas derechos reconocidos expresamente
por la Carta Magna. De la revision de los derechos consagrados en el PIDESC se distingue
que este complementa nuestro ordenamiento constitucional, integrando a este los derechos a

la alimentacion, la vivienda y la cultura (Eto, 2011, p.111).

3.5. El Art. 43 de la Constitucién Politica del Perd. Las condiciones materiales

minimas y la progresividad y no regresividad de los derechos sociales

Se ha dicho que el Estado Social se presenté como una propuesta totalmente antagonica al
Illamado Estado Liberal. Mientras que el segundo, se reconocian Unicamente los llamados
derechos de primera generacion (derechos de libertad o derechos civiles y politicos); en el
primero se le daba, también, valor a los llamados derechos de segunda generacion (derechos
sociales). Consecuentemente, en el modelo liberal, el rol del Estado frente a los derechos
reconocidos era meramente abstencionista; a diferencia del modelo social, en donde el Estado,
ademas, debia asumir, respecto de los derechos sociales, un rol totalmente activo, a fin de llevar a

cabo las prestaciones necesarias para que tales derechos sean efectivos.

El Estado peruano no es puramente liberal, ni puramente social, sino que es una mezcla de
ambos: es un Estado Social y Democréatico de Derecho. Ello tiene sustento constitucional en el
Art. 43 de la Constitucién Politica del Perl: “La Republica del Peru es democrdtica, social,

independiente y soberana. (...) ”.
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En la jurisprudencia constitucional, existen diversas sentencias que se refieren a lo que

implica que el Perud sea un Estado Social y Democratico de Derecho.

Por ejemplo, en la sentencia correspondiente al Exp. 0008-2003-Al/TC, se considera al
Estado Social y Democratico de Derecho como un modelo de Estado que no queda en lo

puramente liberal, sino que esta tefiido, ademas, de funciones de caracter social:

El Estado Social y Democratico de Derecho, como alternativa politica frente al Estado
Liberal, asume los fundamentos de éste, pero ademas le imprime funciones de caracter
social. Pretende que los principios que lo sustentan y justifican tengan una base y un
contenido material. Y es que la libertad reclama condiciones materiales minimas para
hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad privada no solo debe ser inviolable,
sino que debe ejercerse en armonia con el bien comun, y dentro de los limites de la ley.
(Fundamento 12)

Lo mismo dice la sentencia correspondiente al Exp. 0034-2004-Al:

(...), el Estado Social y Democratico de Derecho no obvia los principios y derechos
basicos del Estado de Derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad y la
igualdad ante la ley; y pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de una base y
un contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias

aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca. (Fundamento 17)

El Tribunal Constitucional también ha dicho, en la sentencia correspondiente al Exp. N°
0011-2002-Al, cémo es que ambos modelos de estados, en forma separada, no sirven para una
adecuada proteccién de los derechos fundamentales. Es la combinacion de ambos modelos la que

logra una Optima proteccion de los derechos fundamentales:

(...). En efecto, la clasica polémica planteada entre los férreos postulados del Estado
Liberal y el Estado Social hoy debe concebirse como superada. Ninguna de las dos
posturas, consideradas por separado, permiten una cabal comprension y proteccion de los
derechos fundamentales. De un lado, la rigida concepcion individualista del hombre frente
al Estado, en donde todos los factores de ligazon entre estas dos entidades aparecian como
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peligrosos, pues podian significar inaceptables incidencias en la esfera subjetiva de los
individuos, no es mas una filosofia que maximice el rol de los derechos fundamentales en
el constitucionalismo moderno. De otro lado, la hermética doctrina que propugna como
elemento medular el necesario sacrificio de los derechos subjetivos ante la supuesta
primacia de los principios constitucionales de connotacion social como la seguridad
ciudadana o el orden publico, tampoco satisface los canones de una apropiada labor
tuitiva de los derechos constitucionales. La persona humana como titular de derechos, no
tiene por queé ser entendida de modo excluyente, o como individuo o como miembro de

una comunidad, pues ambas concepciones confluyen en ella. (Fundamento 12)

Ya refiriendose al caso concreto del ordenamiento constitucional peruano, el maximo
intérprete de la Constitucion, en la sentencia referida al Exp. 4870-2007-PA/TC, sostiene que de
una interpretacién conjunta de los Arts. 3 'y 43 se puede concluir que el Pert es un Estado social y
democrético de derecho:

De un andlisis conjunto de los articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental, el Estado Peruano,
definido por la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas basicas del Estado Social
y Democréatico de Derecho. Es decir, es un Estado que se ubica como opcion intermedia
entre los fines que por su propia naturaleza buscan el Estado Liberal y el Estado Social, lo
que implica que nuestro Estado Constitucional (...) no obvia los principios y derechos
basicos del Estado de Derecho tales como la libertad, la seguridad, la propiedad y la
igualdad ante la ley; antes bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de
una base y un contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son
categorias aisladas y contradictorias, sino dos terminos en implicacion reciproca.
(Fundamento 41)

Castillo (2008) explica de forma magnifica como no basta el reconocimiento de libertades
a favor de las personas, sino que es necesario que esto se vea respaldado por condiciones

materiales que hagan factible estas libertades:

En lo que respecto a los derechos sociales, en el llamado Estado liberal de Derecho, el

error grave, que en definitiva resulté siendo el motivo de su destruccion, al menos como
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concepto, fue la consideracion abstracta del hombre. A partir de esa consideracion se
produjo el reconocimiento de una serie de libertades humanas. Se hablé entonces de lo
que hoy se conoce como reconocimiento solo formal de la libertad. De nada servia
reconocerle formalmente al hombre sus libertades si no estaba en condiciones materiales

de ejercerlas.

Como respuesta a esta concepcion del hombre, de sus derechos y libertades surgid el
Ilamado Estado social de Derecho. Se pretendid, y con razon, concebir al hombre dentro
de una concreta realidad. Asi, se establecieron dos “lineas de contacto entre los derechos
de libertad y el Estado social: el Estado ha de crear las condiciones sociales y econdmicas
que hacen posible los derechos fundamentales como realidades efectivas. Y segunda: el
Estado social mismo no es posible sin esa actualizacion efectiva de los derechos, porque
su actividad prestacional solo puede tener un sentido realmente liberal e igualador si esta
encauzada a través de la participacion de los ciudadanos. (p.8)

En suma, el Estado social y democratico de derecho busca “superar el formalismo y la
inequidad del Estado Liberal, asi como los abusos de los regimenes autoritarios. Asimismo, su
configuracién supone el cierre de un pacto entre tendencias ideologicas de la época, (...) el

liberalismo y el socialismo” (Alvites, 2012, p.33).

Ahora bien, la justiciabilidad de los derechos sociales, de la cual se hablé en uno de los
acapites anteriores, y la consideracion del Estado peruano como un Estado social y democratico
de derecho, hacen que en el Per( los derechos sean verdaderos derechos subjetivos, y sean

efectivamente justiciables o exigibles judicialmente. De eso no hay duda alguna.

Empero, es necesario tener en cuenta, respecto de la exigibilidad de los derechos sociales,
de que si bien es cierto existe la obligacién de los Estados de garantizarlos y de adoptar todas las
acciones necesarias para que sean palpables en la realidad, también existe, a favor de tales
Estados, una prerrogativa que estd relacionada directamente con los recursos con los que se
cuenta para satisfacer las necesidades objeto de los derechos sociales. Si bien esto ultimo no
afecta para nada la exigibilidad de los derechos, si influye en la forma en como el Estado lleva a

cabo las prestaciones relacionadas con los derechos sociales.
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La exigibilidad de los derechos sociales otorga el “derecho de requerir que el Estado
adopte las medidas adecuadas para el logro de fines sociales, pues no en todos los casos los
derechos sociales son por si mismos juridicamente sancionables, al ser necesario el soporte

presupuestal para su ejecucion” (Exp. 2945-2003-AA/TC, Fundamento 10).

Eso no quiere decir, sin embargo, que las normas referidas a los derechos sociales sean
programaticas o de eficacia mediata, como dicen algunos, diferenciandolos de los derechos
civiles y politicos, los cuales serian de eficacia inmediata. Y es que justamente la minima
satisfaccion de los derechos sociales es indispensable para el goce de los derechos civiles y
politicos. Si no existe educacion, salud o educacion, no hay libertad e igualdad social, y tampoco
habra una calidad de vida digna (Exp. 2945-2003-AA/TC, Fundamento 11).

Y es que como Rubio (2013) sefala:

(...) al hablar de la exigencia inmediata de un derecho o de su cumplimiento mediante una
programacion que permita disponer de los recursos necesarios, nos estamos refiriendo a la
forma en que el Estado debe dar cumplimiento al derecho- lo que es muy distinto de tratar

sobre su naturaleza, y a la obligatoriedad de cumplimiento que de él se desprende. (p.211)

Ahora bien, sobre esta exigibilidad de los derechos sociales, existen dos cuestiones a
considerar sumamente importantes: las condiciones materiales minimas y el principio de

progresividad.

Para referirse, primero a las llamadas condiciones materiales minimas o el minimo vital,
se debe recalcar que la falta de condiciones materiales en la sociedad “no so6lo genera la
imposibilidad de un ejercicio pleno de libertades, sino que ademas somete al individuo que las

padece a una existencia no compatible con su dignidad de persona humana” (Castillo, 2007,

p.147).

Por tal motivo, el Tribunal Constitucional ha dicho que el Estado social y democratico de
derecho necesita de dos aspectos basicos, siendo uno de ellos la existencia de condiciones
materiales minimas para alcanzar sus presupuestos (Exp. 0008-2003-Al/TC, Fundamento 12).

“Este minimo vital busca garantizar la igualdad de oportunidades en todo nivel social, asi como
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neutralizar las situaciones discriminatorias y violatorias de la dignidad del hombre” (Exp. 2945-

2003-AA/TC, Fundamento 9).

Respecto de las Ilamadas condiciones materiales minimas, estas son el punto de partida
para la concrecion de los derechos sociales. Esto significa que ningin Estado, bajo ninguna
justificacion, puede denegar la satisfaccion de, por lo menos, niveles o aspectos esenciales de
cada derecho. Hay obligaciones minimas que todo Estado debe cumplir respecto de los derechos
sociales. Eso quiere decir que no se puede pensar, bajo ningin concepto, que el punto de partida
para la concrecion progresiva de los derechos sociales es de cero, es de nada, es la no existencia
de derechos sociales. Esto no es asi. El punto de partida para la concrecion progresiva de los

derechos sociales es la satisfaccion de un nivel minimo de esos derechos.

El parrafo 10 de la Observacion general N° 3 del Comité de Derechos Economicos,

Sociales y Culturales de 1990 es sumamente claro sobre esto:

(...), el Comité es de la opinion de que corresponde a cada Estado parte una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles esenciales de cada uno de los
derechos. Asi, por ejemplo, un Estado parte en el que un nimero importante de individuos
esta privado de alimentos elementales, de atencion primaria de salud, de abrigo y vivienda
minimos, o de las formas basicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo las
obligaciones que le impone el tratado. Si el Pacto se interpretase de tal manera que no

estableciese una obligacion minima, careceria en gran medida de su razon de ser. (...).

Por lo tanto, “la nocion general es que los Estados se encuentran obligados- (...)
definitivamente obligados- a la adopcion de alguna medida que traiga como consecuencia que,
dentro del contexto, arrojen como balance la satisfaccion o mantenimiento de los niveles

minimos exigibles” (Zufiiga, 2008, p.343).

Se concluye con el siguiente extracto, el cual expone de forma clara y precisa lo que se ha
venido diciendo sobre los minimos vitales y su concepcién como punto de partida para la

concrecion de los derechos sociales:
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Es asi como se entiende que la minima satisfaccion de estos derechos puede considerarse
como una garantia indispensable para poder gozar de los derechos civiles y politicos. Sin
embargo, lo anterior esta lejos de significar que el cumplimiento de los minimos resulte
suficiente para la realizacion de los planes de vida. EI cumplimiento de los minimos es en
realidad un punto de partida dentro de un proceso que corresponde liderar y desarrollar al
Estado y que culmina cuando se la logrado garantizar el pleno cumplimiento estos
derechos a todos los ciudadanos. (Rubio, 2013, pp.212-213)

Pasando al otro punto, esto es, al principio de progresividad y al de no regresividad, se

puede considerar a éstos como la complementacion de las condiciones materiales minimas.

Como se ha manifestado, las condiciones materiales minimas son el punto de partida para
la satisfaccion de los derechos sociales. Es a partir de esas condiciones que los Estados van a ir
cristalizando lo que a derechos sociales se refiere. Y es justo en esa continua cristalizacion de los

derechos sociales en donde aparece el principio de progresividad y el de no regresividad.

El Tribunal Constitucional ha dicho, respecto de la aplicacidn de los derechos sociales,

que:

Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo de
actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios publicos, (...), también lo
que es que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados
deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena
efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacién.
(Exp. 2945-2003-AA/TC, Fundamento 12)

Cuando se habla de algo que se va dando progresivamente, se puede entender que ese algo
se va dando poco a poco. Y eso es justamente lo que sucede con los derechos sociales (teniendo
en cuenta, siempre, que el punto de partida para esa progresion son las condiciones materiales
minimas), los cuales, al depender del presupuesto del Estado, no pueden darse, en todos los

casos, de forma inmediata.
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Sin embargo, eso no quiere decir que tales derechos se van a quedar en lo minimo, lo cual
“si bien permite disminuir las situaciones discriminatorias y brindar una mayor igualdad de
oportunidades dentro de la sociedad, no necesariamente se convierte en suficiente, (...)” (Rubio,

2013, p.214). Es necesario que vayan dandose de forma progresiva hasta llegar a su plenitud.

Se debe reiterar que esta progresividad de los derechos sociales para nada afecta la fuerza
normativa de los derechos sociales ni su caracter de derechos. Simplemente se refiere a la forma

en coOmo se va a ir dando su plena realizacion.

“En esa medida, no deben confundirse los problemas de financiacion que puedan tener
los Estados respecto para el cumplimiento de las obligaciones que derivan de los derechos

fundamentales sociales, con falta de fuerza normativa” (Alvites, 2012, p.40).

Gomes (citado por Alvites, 2012, p.40) afirma que “estos problemas financieros no
implican el grado cero de vinculacion juridica de los preceptos consagradores de derechos

fundamentales sociales”.

El Art. 2, Parrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, reconoce este principio: “ Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular

la adopcidn de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Resulta importante la Observacion General N° 3 del Comité de DESC, la cual en su
parrafo 9, refiriéndose a la progresividad contemplada en el Art. 2 del Pacto Internacional de
DESC, indica que “el concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en
general no podré lograrse en un breve periodo de tiempo”. Esto, se repite, no le quita o priva de
fuerza o contenido normativo a los derechos sociales. Asi, en el parrafo 2 de la Observacion se ha

dicho que “si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera
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paulatina, las medidas tendientes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo

razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados”.

Courtis (citado por Gonzales Barrén, 2013), refiriéndose a lo dicho por el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales respecto del principio de progresividad, ha dicho

que:

Sin embargo, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU —
organo de control del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
de 1966- ha sefalado que el criterio de “progresividad” esta ligado con el de
“gradualidad”. En tal sentido, el art. 2.1 del Pacto (y el art. 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) reconoce que la plena efectividad de los derechos
no puede lograrse en forma inmediata, sino que requiere la toma de medidas legislativas y
administrativas de caracter paulatino, asi como la gestion de recursos escasos que obliga a
optar entre distintos objetivos. No obstante, el Comité ha interpretado el alcance de esta
obligacion “de progresividad” en dos sentidos (Principios de Limburgo relativos a la
aplicabilidad del Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales,
adoptada por reunion de expertos realizada en Maastrich, del 2 al 6 de junio de 1986, y
adoptado por las Naciones Unidas — UN Document E/CN.4/1987/17-):

i.  El condicionamiento de la progresividad no se aplica a todas las obligaciones que
surgen del Pacto Internacional; por tanto, existen algunas obligaciones de
cumplimiento inmediato, tales como “la adopcion de ciertas medidas, la
prohibicion de discriminacion y el aseguramiento de niveles esenciales de cada
uno de esos derechos”. Entre tales medidas se encuentra la adecuacidén del marco
legal a las disposiciones del Pacto, el relevamiento de informacion, la vigilancia
efectiva, la formulacion de planes, la provision de presupuesto, incluido lo que se

requiere para la adecuada tutela judicial.

ii.  La progresividad no queda librada a la discrecionalidad del Estado, sin exigencia
alguna, por lo que se le dota de un contenido. Por tanto, la progresividad implica la

obligacion de avanzar lo mas rapida y eficazmente posible para alcanzar la plena
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efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales; con la consiguiente

prohibicion de adoptar medidas regresivas o de “desmantelamiento de derechos”.
(p.752)

Finalmente, Sepulveda (citado por Gonzales Barrén, 2013), aclarando lo que tiene que ver
con la disponibilidad de recursos para lograr la concrecion de los derechos sociales y su

correspondiente justiciabilidad, ha indicado que:

No hay ningun derecho reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que no posee
en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos, de
justiciabilidad. A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de
recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales. Aunque haya que
respetar las competencias respectivas de los diversos poderes, es conveniente reconocer
que los tribunales ya intervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones
gue tienen consecuencias importantes para los recursos disponibles. La adopcién de una
clasificacion rigida de los derechos economicos, sociales y culturales que los sitle, por
definicién, fuera del &mbito de los Tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible
con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los

derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad. (p.754)

Por otra parte, estd el principio de no regresividad, el cual podria decirse que es
consecuencia directa del principio de progresividad. Se asevera esto porque a medida que los
derechos sociales se van dando o van avanzando en su concrecién (principio de progresividad),
hay una prohibicion para los Estados de retornar o de retroceder a las condiciones anteriores a
dichos avances. No obstante, ello no es absoluto.

El Tribunal Constitucional en la sentencia correspondiente al Exp. 0029-2004-Al/TC ha
establecido que:

El concepto de progresividad no supone absoluta imposibilidad de regresion en los

avances efectuados por el Estado en materia de derechos sociales, en la medida que ello
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quede plenamente justificado considerando atencion a la totalidad de los recursos que
disponga el Estado, y siempre que existan razones de interés social que asi lo imponga.
(Fundamento 53)

De modo similar, la Observacion General N° 3 del Comité de DESC, en su parrafo 9 ha
dicho que “todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo (...) requerirdn la
consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno méaximo de los

recursos de que se disponga”.

Finalmente, es bueno que no se deje de considerar lo dicho por el Comité de DESC en su
Observacion General N° 19, sobre el derecho a la seguridad social, en el cual se han dado las
pautas a los Estados, en caso de que quiera adoptar una medida regresiva:

Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte la carga
de la prueba de que estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las
alternativas posibles y de que estdn debidamente justificadas, habida cuenta de todos los
derechos previstos en el Pacto, en el contexto del pleno aprovechamiento del maximo de
los recursos de que dispone el Estado Parte. EI Comité examinara detenidamente: a) si
hubo una justificacion razonable de las medidas; b) si se estudiaron exhaustivamente las
posibles alternativas; c) si hubo una verdadera participacion de los grupos afectados en el
examen de las medidas y alternativas propuestas; d) si las medidas eran directamente o
indirectamente discriminatorias; e) si las medidas tendran una repercusion sostenida en el
ejercicio del derecho (...) o un efecto injustificado en los derechos adquiridos (...), o si se
priva a alguna persona o grupo del acceso al minimo nivel indispensable (...); y f) si se

hizo un examen independiente de las medidas a nivel nacional.

4. El contenido esencial y la doble dimension de los derechos constitucionales sociales

Si bien es cierto se ha titulado este acépite con el nombre de “contenido esencial y la

doble dimension de los derechos constitucionales sociales”, esto tiene como tnica razon el hecho
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de que lo que Unicamente le interesa al autor de la investigacion son los derechos sociales. Sin
embargo, lo que se dird y desarrollara a continuacion es aplicable a todos los derechos
constitucionales. Todos los derechos constitucionales tienen un contenido esencial y una doble

dimensioén.
4.1. Del contenido esencial

En la actualidad se ha aceptado que en su mayoria los derechos fundamentales no son
absolutos (se dice “en su mayoria”, porque hay derechos que si se pueden considerar absolutos,
como por ejemplo el derecho a no ser sometido a esclavitud o el derecho a no ser sometido a
torturas). Estos derechos se encuentran sujetos a limites razonables que deben ser adecuadamente
justificados. Es aqui donde aparece el famoso “contenido esencial” de los derechos
fundamentales. Si se afirmaba que todo derecho fundamental tiene limites, el contenido esencial
de tales derechos se presenta como una garantia que sirve, irdnicamente, para limitar a los

limites.

El contenido esencial de los derechos fundamentales tuvo su origen en Alemania, en el

Art. 19 de la Ley Fundamental de Bonn (1949), el cual establece lo siguiente:

1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda
ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debe tener caracter general y no
estar limitada al caso individual. Ademas, la ley debe mencionar el derecho
fundamental indicando el articulo correspondiente.

2. Enningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial.

(..).

Este articulo de la Ley Fundamental de Bonn dio pie a que otros paises europeos incluyan

en sus constituciones clausulas parecidas. Es el caso de paises como Portugal, Espafia y Suiza.

Salazar (2008) explica este recogimiento, directo o indirecto, que tuvo el “contenido

esencial” en las distintas Constituciones:
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Posteriormente, Espafia lo incluyd en su Constitucion de 1978 via su articulo 53; y luego,
de manera indirecta, Portugal ha reconocido la exigencia de respetar ese contenido
esencial (articulo 18.3.) disponiendo que “no se puede disminuir la extension y alcance
del contenido esencial de los preceptos constitucionales”. Aunque otros paises no
contienen legislacion constitucional de este principio, han suplido este vacio a través de su
jurisprudencia constitucional. Este ha sido el caso, por ejemplo, de la Corte Constitucional

Italiana y el Tribunal Constitucional Austriaco. (p.143)

En el Pert sucede lo dicho en la ultima parte de la cita antes referida: no existe en la
Constitucion ningun articulo que hable expresamente del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Ese vacio ha sido llenado por el Tribunal Constitucional, el cual ha recurrido al

principio del contenido esencial en algunos casos planteados a su conocimiento.

Para saber qué es el contenido esencial, se recurrira, para empezar a lo que ha dicho el

Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia 11/1981, del 08 de abril:

Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi. Todo ello referido a un
momento historico en que cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las
sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

(...). Se puede entonces hablar de una esenciabilidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas all& de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion. (Fundamento
8)
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De esa jurisprudencia se tiene, entonces, que todos los derechos fundamentales tienen un
contenido que los hace, precisamente, ser ese derecho. Es decir, cada derecho tiene una esencia
que ningun otro derecho tiene, esencia que de ser limitada, deformard, por decirlo de alguna
forma, al derecho como tal. Se esta, por ende, ante una pared infranqueable, que ni el Estado ni
los particulares podran derribar, puesto que de ser asi, el derecho, sea el que sea, dejaré de serlo.

Prieto (citado por Abad, 1992) ha dicho que el contenido esencial de un derecho
fundamental es “un concepto juridico indeterminado, cuyo alcance y significado no puede fijarse
de manera general sino que ha de ser precisado en relacion a cada derecho fundamental” (p.10).
No obstante ello, se puede considerar que la definicion dada por el Tribunal Constitucional
Espafiol, en la Sentencia 11/1981, es la que mas se acerca a un concepto general de lo que se

conoce como contenido esencial.

En el Perd, el Tribunal Constitucional ha manifestado sobre el contenido esencial de los

derechos fundamentales que:

Aungue la Constitucion de 1993 no tenga una clausula semejante a la que existe en los
ordenamientos de Espafia o Alemania, por mandato de las cuales se exige al legislador
que respete el contenido esencial de los derechos, es claro que se trata de un limite
implicito, derivado de la naturaleza constituida de la funcion legislativa, que, desde luego,
en modo alguno, puede equipararse a la que supuso el reconocimiento del derecho, esto
es, a la del Poder Constituyente. (Exp. 0014-2002-Al/TC, Fundamento 94)

Castillo (2008) llega a hablar de caracteristicas propias del contenido esencial de los
derechos fundamentales, caracteristicas que van a servirse para adentrarse aun mas en la
comprension de lo que son los derechos fundamentales. Asi, el sefialado autor asevera que el

contenido esencial de un derecho fundamental es:

Limitado, lo que significa que todo derecho fundamental tiene sus propios limites,
inmanentes o internos, los cuales definen el contenido esencial del derecho y por lo que

ese derecho es identificable como tal.
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Ilimitable lo que significa que ni el legislador ni nadie puede desconocer esas fronteras
inmanentes o internas que vinculan de modo fuerte al poder quien no puede transgredirlas
restringiendo, limitando o sacrificando el contenido constitucional del derecho

fundamental que se trate.

Delimitable lo que significa que el legislador, el 6rgano ejecutivo y el 6rgano judicial van
perfilando con sus normas, actos y sentencias el contenido constitucional del derecho
fundamental en cada caso concreto; la labor del poder politico —en todo caso- es ir
perfilando y sacando a la luz esos contornos o fronteras internas e inmanentes del

contenido de los derechos fundamentales. (p.80)

Como ya se dijo, es dificil dar una concepcion general de lo que es el contenido esencial
de los derechos fundamentales, dado que ese contenido esencial no es el mismo en todos los
casos, sino que depende del derecho constitucional del que se esté hablando. Igualmente se dijo
que en el Per( la garantia o principio del contenido esencial de los derechos fundamentales no
esta previsto de forma expresa en la Constitucion, sino que es el Tribunal Constitucional el que lo
ha ido desarrollado. EI méximo intérprete de la Constitucion, refiriéndose a los criterios usados
para delimitar en un caso en concreto el contenido esencial de un derecho fundamental ha dicho
en la sentencia del 03 de junio del 2005, correspondiente al Exp. 0050-2004-Al/TC, que:

(...) la determinacién del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede
efectuarse a priori por un acto carente de fundamento y al margen de los principios
constitucionales, los valores superiores y los derechos fundamentales que la Constitucién
incorpora. Por lo que, a efectos de determinar el contenido esencial deberan tomarse en
cuenta no solo las disposiciones constitucionales expresas, sino también los principios y

valores superiores constitucionales. (...). (Fundamento 104)

Para concluir de la mejor manera, es aprovechable lo dicho por Castillo (2008) quien se
atreve a establecer, de forma muy detallada y didactica, una serie de pautas y lineamientos para
delimitar el contenido esencial de los derechos fundamentales. Asi, para delimitar el contenido

esencial de un derecho fundamental se debe hacer lo siguiente:

75



1. Acudir al concreto dispositivo constitucional que recoge el derecho

El contenido constitucional de un derecho fundamental, como no podia ser de otro
modo, empieza a definirse desde el mismo texto constitucional. (...) para determinar
el contenido constitucional del derecho es que hay que partir de lo que dispone la

Constitucién sobre este.

(..)

¢Qué significa acudir al texto constitucional para definir el contenido constitucional de
un derecho fundamental? Significa, (...), acudir a la concreta norma que recoge el
derecho cuyo contenido se quiere delimitar. Asi, por ejemplo, si nos interesa
determinar el contenido de la libertad de informacion, nos hemos de fijar en el articulo
2°.4 CP. O si de lo que se trata es de determinar el contenido constitucional del

derecho al trabajo, hemos de remitirnos al articulo 22° CP.

2. Acudir a otros dispositivos constitucionales (normas, principios y valores)

relacionados con el que reconoce el derecho

Pero acudir al texto constitucional no significa simplemente detenerse en el concreto
dispositivo que recoge el derecho, sino que exige acudir igualmente a aquellos otros
dispositivos constitucionales que estan directamente relacionados con el derecho cuyo
contenido se intenta determinar por asi exigirlo el principio de unidad constitucional.
Como ha dicho el Tribunal Constitucional, “una de las reglas en materia de
interpretacion constitucional es que el proceso de comprensién de la Norma Suprema

deba realizarse conforme a los principios de unidad y de concordancia practica”.
(...).
3. Acudir a la norma internacional sobre derechos humanos vinculante para el Peru

Acudir al texto constitucional significa, en tercer lugar, acudir a la norma
internacional sobre derechos humanos vinculante para el Perd. La determinacién del

contenido constitucional de un derecho pasa necesariamente por lo que se haya
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dispuesto en la norma internacional vinculante para el Peru y la jurisprudencia de los
tribunales internacionales que han interpretado y aplicado esa norma internacional.
Asi lo ha dispuesto el constituyente peruano en la IV Disposicion Final y Transitoria

de la Constitucion, y el legislador peruano (articulo VV CPConst).
Acudir a la finalidad del derecho mismo

Pero el contenido constitucional de un derecho no solo se define acudiendo al texto
normativo, sino que habra que acudir igualmente a la naturaleza del derecho mismo,
es decir, aquello por lo cual el Derecho es lo que es y no otro distinto, en la medida
que el contenido del Derecho brota de la esencia (del ontos) misma del Derecho. Esta
(...) pauta hermenéutica exige que al momento en que nos preguntemos por el
contenido constitucional de un derecho, nos debamos preguntar necesariamente por la
finalidad del Derecho mismo. ¢Cual es la finalidad por la que se ha reconocido
constitucionalmente un derecho? Preguntarse por la finalidad del Derecho es
preguntarse “por los bienes humanos que se intentan proteger con la libertad de que se
trata”, y sirve para determinar qué pretensiones o facultades caen dentro del contenido

constitucional del Derecho y cuales quedan sin cobertura constitucional.
Delimitar siempre en funcién de las circunstancias del caso en concreto

Una (...) uGltima pauta hermenéutica para la determinacion del contenido
constitucional de los derechos fundamentales consiste en que la determinacion del
contenido constitucional del Derecho solo termina por definirse en funcion de las
circunstancias del caso concreto. El contenido constitucional del Derecho no puede ser
formulado de manera abstracta y una vez para siempre como quien encuentra una
formula fisica o quimica. EI Derecho no puede estar sujeto a los principios de la
ciencia exacta sencillamente porque su materia es la conducta humana la cual no es

posible encasillar en leyes fisicas inmutables.

Es verdad que desde un punto meramente abstracto, (...), se pueden encontrar ya

algunas directrices de lo que forma parte del contenido constitucional de un derecho
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fundamental, sin embargo, no sera sino en funcion del concreto caso en el que se
defina si una concreta pretensién forma o no parte del contenido constitucional del
Derecho. (pp.81-88)

4.2. De la doble dimensién

El principio de la doble dimension de los derechos constitucionales se presenta como

complemento perfecto del contenido esencial.

Segun este principio, desarrollado fundamentalmente en Alemania, todo derecho

constitucional tiene dos dimensiones: una objetiva y otra subjetiva.
Al respecto, Tole (2006) asegura que:

De manera que es incuestionable que no existe Estado Constitucional sin derechos
fundamentales: estos derechos se convierten en la razén de ser del Estado, cuya funcion
basica es la proteccién y la efectiva realizacion de las prerrogativas fundamentales. Bajo
esta perspectiva, los derechos fundamentales se mueven en dos dimensiones: por un lado,
son la expresion mas inmediata de la dignidad humana, que se traduce en la posibilidad
que tiene un ciudadano de reclamar la proteccion de determinada potestad fundamental
violada o amenazada por el poder publico o un particular (derechos de defensa). Esta
relacion juridica bilateral indiscutiblemente presenta una vertiente sustancialmente
subjetiva que garantiza al titular un estatus juridico. En su diversidad de niveles de
funciones los derechos fundamentales tienen el caracter de conferir un estatus, es decir,
determinan, aseguran y limitan la posicion juridica del individuo en sus bases y en sus

relaciones juridicas con otros individuos. (...)

Pero la gran novedad del constitucionalismo actual no se encuentra en la faceta tradicional
subjetiva de los derechos fundamentales, (...), sino que atafie como factor novel, la
deferencia de que hay algo mas en estos derechos que la sola relacion juridica bilateral
entre titular y sujeto pasivo. De hecho, los derechos fundamentales poseen ademas otra

significacion, esta vez objetiva. (pp.256-257)
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Como se puede percibir, este principio, que introduce como especial novedad la
dimensién objetiva de los derechos fundamentales, tiene mucho que ver con el paso del Estado
Liberal al Estado Social: el Estado no puede limitarse a respetarle ciertas libertades a las
personas, sino que ademas debe asumir activamente un rol activo para que las personas puedan

ejercer sus derechos.
Castillo (2007) coincide en esto:

De algun modo el antecedente historico-juridico inmediato del reconocimiento de una
dimensién objetiva en todos los derechos fundamentales, se encuentra en el
reconocimiento de los cldsicamente “derechos sociales”, que fueron recogidos en los
textos constitucionales en las primeras constituciones del siglo pasado con el
advenimiento del llamado Estado Social. (p.281)

Entonces, la dimensioén objetiva se presenta como el “deber ser que corresponde a los
derechos fundamentales en conjunto y a cada uno de ellos en particular, es decir, son principios
objetivos que imponen mandatos de actuacion y deberes de proteccién a todos los destinatarios

de la Constitucion (poderes publicos y particulares)” (Tole, 2006, p.258).

En virtud a la dimension objetiva, el Estado asume diversas obligaciones, algunas de ellas
de naturaleza econémica. Pero, las m&s numerosas y principales no son las econémicas, sino las
legislativas, administrativas y judiciales. Entonces, y por una cuestién logica, el Estado protegera
y favorecerd a la proteccién de un derecho constitucional mediante actuaciones legislativas,

administrativas y judiciales:

Es decir, el poder publico cumple su obligacion de favorecimiento de un derecho
fundamental cuando aprueba la ley (organica) de desarrollo del precepto constitucional
que recoge un derecho fundamental y que ha supeditado a una posterior ley su total 0 méas
pleno ejercicio. De igual forma, el poder publico a través de los tribunales ordinarios y a
través del Tribunal Constitucional, cumple su obligacion de promover el pleno ejercicio
de los derechos fundamentales, cuando en los casos concretos que tiene por resolver y que

involucran derechos fundamentales, los resuelve intentando una seria y efectiva defensa y
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garantia del derecho fundamental implicado. M&s aun cuando se trata de Organos
encargados de resolver, en primera o Gltima instancia, acciones de amparo, de habeas

corpus y habeas data, dirigidas a proteger derechos constitucionales.

Y por fin, el poder publico cumple su obligacion de favorecimiento de los derechos
fundamentales a través de su funcion ejecutiva cuando dispone los reglamentos
correspondientes para hacer (plenamente) aplicables las leyes de desarrollo de derechos
constitucionales, cuando dispone la organizacién de un servicio pablico que facilite el
ejercicio de determinados derechos fundamentales, o cuando planifica y ejecuta distintas
politicas sociales. (...). (Castillo, 2007, pp.283-284)

Todos los derechos constitucionales tienen una dimension subjetiva y una dimension
objetiva. Empero, eso no implica que todos los derechos tenga esas dimensiones en la misma
intensidad o proporcién, por asi decirlo. Cada derecho presenta ambas dimensiones, pero en
distinta intensidad. Por ejemplo, en derechos como el de libertad de expresion, estd mas marcada
la dimension subjetiva que la objetiva, mientras que en derechos como el derecho a la educacion

0 a la salud, estd mas marcada la dimension objetiva que la subjetiva.

Finalmente, en lo que concierne al Perq, el Tribunal Constitucional ha reconocido el
principio de doble dimension de los derechos fundamentales en la sentencia del 13 de marzo del
2003 correspondiente al Exp. 976-2001-AA/TC:

Hoy, desde luego, los derechos fundamentales no son sélo derechos publicos subjetivos,
esto es, libertades que garantizan sélo un status negativus, la preservacion de un ambito
de autonomia personal oponible al Estado. A juicio del Tribunal Constitucional, al lado de
la idea de los derechos fundamentales como derechos subjetivos, también hay que
reconocer en ellos el establecimiento de verdaderos valores supremos, es decir, el
componente estructural basico del orden constitucional, “en razén de que son la expresion
juridica de un sistema de valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacién juridica y politica; (...) el fundamento del orden juridico y de

la paz social.
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(..)

Ello significa que los derechos fundamentales no sélo demandan abstenciones o que se
respete el dmbito de autonomia individual garantizado en su condicion de derechos
subjetivos, sino también verdaderos mandatos de actuacion y deberes proteccion especial
de los poderes puablicos, al mismo tiempo que informan y se irradian las relaciones entre

particulares, actuando como verdaderos limites de la autonomia privada. (Fundamento 5)

5. El derecho a la salud

Habiéndose cumplido con explicar todo lo vinculado con los derechos sociales, toca ahora
centrarse en aquel derecho social que es de particular interés para el investigador: el derecho a la

salud.
5.1. Definicion de salud

Para el Diccionario de la Real Academia Esparfiola (R.A.E., s.f.), la salud es un “estado en

el que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones”.

También se define a la salud como un “estado en el que un ser u organismo vivo no tiene
ninguna lesion ni padece ninguna enfermedad y ejerce con normalidad todas sus funciones”
(Universidad de Oxford, s.f.).

Por su parte, la Organizacion Mundial de la Salud (O.M.S., 1946), en el Preambulo de su
Constitucion, define a la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y

no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (p.1).

A nivel jurisprudencial, el T.C. en la sentencia expedida en el Exp. 2945-2003-AA, ha
intentado, también, dar una definicién de lo que se entiende por salud: “La salud puede ser
entendida como el funcionamiento armonico del organismo tanto del aspecto fisico como

psicoldgico del ser humano. (...)” (Fundamento 30).
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Es importante extraer, de las definiciones dadas, que la salud no sélo implica estar bien
fisicamente, sino también psicoldgica 0 mentalmente. Se trae esto a colacion porque en el Perl la
existencia de trastornos mentales como la depresion, la ansiedad o la bipolaridad, asi como las
consecuencias que tales trastornos pueden ocasionar, ya sea en la propia persona que lo padece o
en las personas que lo rodean, no son tan tenidas en cuenta por el Estado. Producto de ello, la
mayoria de personas que padecen estas enfermedades ni siquiera saben gque estan enfermos y que

necesitan de un tratamiento especializado.

A nivel nacional, por ejemplo, existen diversas estadisticas, extraidas de distintos diarios,
que dan cuenta, por una parte, de la poca salud mental de los peruanos, y por otra, de la poca

atencion que se le da a este tema, a pesar de ser algo notorio.
En el diario Pert 21 (2018) se da cuenta de lo siguiente:

» A través de los 31 Centros de Salud Mental Comunitarios (...), se han atendido a casi 2
millones de personas y Ilama mucho la atencion que el 70% de pacientes sean nifios y
jovenes menores de 18 afios.

> (...), el 20 % de ninos y adolescentes peruanos tiene afectada su salud mental o tiene
alguna vulnerabilidad que puede perjudicar su proceso educativo; es decir, que uno de
cada cinco (casi un millén) necesitaria ayuda para superar dicha problematica.

> (...) hay un 20% o 25% de adolescentes que tienen deseos de morir y un 10% o 15% que

intenta llevar a cabo su intencion.
En el diario Publimetro (2018) se indica lo siguiente:

> (...) el 15% de la poblacion peruana, vale decir 5 millones de peruanos, sufre de una
enfermedad mental, [lamese depresion, ansiedad, bipolaridad, psicosis y esquizofrenia.

> EIl 80% de los peruanos con trastornos mentales no recibe tratamiento, es decir de los 6
millones de potenciales pacientes, s6lo un millén es atendido por especialistas del
Ministerio de Salud.

» En otros paises se destina hasta el 5% de su presupuesto a la salud mental, segln datos de
la OMS, y en el Peru sélo el 0,05%.
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Finalmente, La Republica (2018) informa que en el Peru:

> 8.486.184 personas han sido afectadas por al menos un trastorno mental alguna vez en su
vida.

> 4.909.076 personas mayores de 12 afios presentaron un trastorno mental durante el 2016.

» 1.839.161 personas mayores de 12 afios tuvieron un trastorno depresivo en el afio 2016.

» 241.987 personas de 12 afios a mas tuvieron un trastorno psicético en el afio 2016.

En conclusion, salud implica no s6lo estar bien a nivel fisico, sino también a nivel
emocional y psicoldgico. Esto es sumamente importante porque, como se ha manifestado, este
tipo de enfermedades puede tener consecuencias nefastas como suicidios, homicidios, matanzas,
asesinatos, feminicidios, entre otros. Cabria preguntarse si tipos como Stephen Paddock, quién
mat6 en las Vegas a 58 personas, o Carlos Hualpa Vacas, quien quemo a Eyvi Agreda Marchena
porque no aceptd ser su enamorada, hubieran sido capaces de cometer sus crimenes en caso de
estar bien mentalmente. He ahi la importancia de no infravalorar el aspecto mental y psicoldgico

de toda persona.

5.2. El derecho a la salud en la Constitucion Politica del Pera y en los tratados

internacionales en los cuales el Peru es parte
5.2.1. En la Constitucién Politica del Peru
> Art. 7

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud familiar y la de la comunidad asi
como el deber de contribuir a su patrimonio y defensa. La persona incapacitada para
velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene el derecho al
respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencién, readaptacion y
seguridad.

> Art.9
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El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y
supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y

descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud.
» Art. 11

El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud (...), a través de entidades

publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento.
(...).
5.2.2. Enlos Tratados Internacionales de los cuales el Peru es parte

La IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru prescribe que:
“Las normas relativas a 10s derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.”

Por esta razon, es necesario considerar, también, aquellos tratados sobre derechos

humanos de los cuales el Per( es parte, y en los cuales se reconoce al derecho a la salud.

Asi, de acuerdo con Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUS, 2012),
algunos de los tratados en los cuales el Per( es parte, que han reconocido el derecho a la salud

son los siguientes:
5.2.2.1. Enelsistema universal de proteccion de derechos humanos
» Declaracion Universal de derechos humanos
Art. 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;

tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
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invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia

por circunstancias independientes de su voluntad.
(...).
» Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales

Art. 12

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

(..)

» Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de

discriminacion racial
Art. 5

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de
la presente Convencién, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o

étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

(...)
e) Los derechos econdmicos, sociales y culturales, en particular:
(...)
iv) El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad
social y los servicios sociales;
(...)
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» Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra

la mujer
Art. 12

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de

la familia.

...).
» Convencion sobre los derechos del nifo
Art. 24

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que

ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

(..).

» Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y sus familiares
Art. 28

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a recibir cualquier
tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para
evitar dafos irreparables a su salud en condiciones de igualdad de trato con los
nacionales del Estado de que se trate. Esa atencion médica de urgencia no podra
negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al

empleo.
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(..)

Art. 43

1. Los trabajadores migratorios gozardn de igualdad de trato respecto de los

nacionales del Estado de empleo en relacién con:

(..)

e) El acceso a los servicios sociales y de salud, siempre que se hayan
satisfecho los requisitos establecidos para la participacion en los planes

correspondientes;

(..).
Art. 45

1. Los familiares de los trabajadores migratorios gozaran, en el Estado de
empleo, de igualdad de trato respecto de los nacionales de ese Estado en

relacion con:

(..)

c) El acceso a los servicios sociales y de salud, a condicién de que se

cumplan los requisitos para la participacion en los planes correspondientes;
(...).
» Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
Art. 25

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a
gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivo de
discapacidad. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar

el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en
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5.2.2.2.

cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud.

(..)

Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre los

pueblos indigenas y tribales en paises independientes

Art. 7

(..)

1. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion,
deberad ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las
regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho

mejoramiento

(...).
En el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre
Art. XI

Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la

comunidad.”

Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en

materia de derechos econémicos, sociales y culturales

Art. 10
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Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del méas alto

nivel de bienestar fisico, mental y social.

(...).
5.3.  Aspectos esenciales del derecho a la salud

Los aspectos esenciales de los derechos sociales, que anteriormente se han tratado, son
totalmente aplicables al derecho a la salud, al ser éste un derecho social. Sin embargo, siendo el
derecho a la salud lo que importa en la presente investigacion, se trasladaran dichos aspectos de

un campo general (derechos sociales) a uno mas especifico (derecho a la salud).
5.3.1. Vinculacion entre el derecho a la salud y los derechos fundamentales

Se ha dicho que entre todos los derechos fundamentales hay una relacion de
complementariedad y de interrelacion que hace que todos estén vinculados entre si, no

pudiéndose hablar de divisiones y oposiciones entre los distintos derechos.
El derecho a la salud como derecho fundamental no es ajeno a ello.

A nivel internacional, la Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre ha
establecido, en su Art. XI, que “toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia

médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.”

Rubio (1999) sostiene que este articulo de la citada Declaracion resulta importante porque
“vincula la salud a la alimentacion, el vestido, la vivienda y, recién, a la asistencia médica. Es
decir, la salud esta preservada por la satisfaccion de ciertas necesidades basicas (...). Sin ellas, el

problema de la salud no tiene solucion sino paliativos. (...)” (pp.87-88).

De igual forma, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la
Observacion General N° 14 ha indicado que “la salud es un derecho humano fundamental e
indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos” (Parrafo 1). Ya entrando en

detalles, en la misma Observacion se ha dicho que:
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(..)

3. El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos
humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de
Derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la
educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser
sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad de
asociacion, reunién y circulacién. Esos y otros derechos y libertades abordan los

componentes integrales del derecho a la salud.

4. (...) el derecho a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que
promueven las condiciones merced a las cuales las personas puedan llevar una vida, y
hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud, como la
alimentacioén y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones

sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.

(..)

11. ElI Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado 1 del articulo 12,
como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada
sino también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua
limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuada de alimentos
sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el
medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con

la salud, incluida la salud sexual y reproductiva. (...).

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional ha reconocido esa innegable relacion entre la

salud y los demés derechos humanos.

Por ejemplo, en la sentencia correspondiente al Exp. 1711-2004-AA/TC, el Tribunal
sefiald que “la salud tiene la caracteristica de ser, por un lado, un derecho en si mismo y, por el

otro, condicion habilitante para el ejercicio de otros derechos” (Fundamento 2).
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Sobre el carécter de condicion habilitante para el ejercicio de otros derechos, que tiene el
derecho a la salud, particular importancia revista la vinculacion directa que hay entre el derecho a
la salud y el derecho a la vida. Y es que si no hay salud es poco probable que haya vida. El
derecho a la vida, entonces, depende en gran medida del derecho a la salud, puesto que, de no
concretarse en la realidad un efectivo ejercicio del derecho a la salud, es seguro que eso afectara
directamente al derecho a la vida. En suma, para que una persona pueda vivir tiene que gozar de

salud. Asi de simple.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esa trascendental relacién entre ambos

derechos:

La salud es un derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho a la vida, y
la vinculacion entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad
0 patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de vida.
(Exp. 2945-2003-AA/TC, Fundamento 28)

5.3.2. Elementos esenciales del derecho a la salud

El Comité de Derechos Sociales, Econdémicos y Culturales ha indicado que el derecho a la
salud debe cumplir con cuatro elementos esenciales. Esos elementos son una lista de cualidades

que deberia tener el derecho a la salud en todo Estado.
Asi, en la Observacion General N° 14 se ha expresado que:

12. El derecho a la salud en todas sus formas y a todos los niveles abarca los siguientes
elementos esenciales e interrelacionados, cuya aplicacion dependera de las condiciones

prevalecientes en un determinado Estado Parte:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte deberd contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de salud,
asi como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y
servicios dependerd de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del

Estado Parte. Con todo, esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de

91



la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales,
clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y
profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta las condiciones que existen
en el pais, asi como los medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accion

sobre medicamente esenciales de la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado

Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la

poblacion, sin discriminacion alguna (...).

ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion, en especial, los
grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones
indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las
personas con discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad
también implica que los servicios médicos y los factores determinantes basicos de
la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geogréafica razonable, incluso en lo que se refiere a las
zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los

edificios para las personas con discapacidades.

iii) Accesibilidad econdmica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de
atencion de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes
béasicos de la salud deberan basarse en el principio de equidad, a fin de asegurar
que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos

los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares
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méas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los

gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir
y difundir informacidn e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.
Con todo, el acceso a la informacién no debe 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 deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la
cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que
sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para
respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se

trate.

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el
punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras
cosas, personal médico capacitado, medicamentos Yy equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones

sanitarias adecuadas.
5.3.3. Obligaciones de los Estados respecto del derecho a la salud

Este punto viene de la mano con el punto previamente desarrollado. Asi, mientras que en
el anterior punto se hablaba de las cualidades que deberia tener el derecho a la salud en todo
Estado, en este punto se tratara lo referente a las obligaciones que todo Estado tiene respecto del
derecho a la salud. EI cumplimiento de estas obligaciones va a permitir que el derecho a la salud

alcance las cualidades descritas en el punto anterior.

Ahora bien, cuando se desarrollaron las obligaciones de los Estados respecto de los
derechos sociales, se lograron distinguir tres obligaciones generales: la de respetar, la de proteger
0 garantizar, y la de cumplir o satisfacer los derechos sociales (esta Gltima comprende las
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obligaciones de facilitar y promover el derecho). Estas obligaciones también son plenamente

aplicables al derecho a salud, por ser, no se olvide, un derecho social.

Ningun intento de explicar en qué consisten dichas obligaciones, cuando de salud se
habla, va a superar a la explicacién dada por el mismo Comité de Derechos Econdmicos en la

Observacion General N° 14:

34. En particular, los Estados tienen la obligacion de respetar el derecho a la salud, en
particular absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas,
incluidos, los presos, los detenidos, los representantes de las minorias, los solicitantes de
asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios de salud, preventivos, curativos y
paliativos; abstenerse de imponer practicas discriminatorias como politica de Estado; y
abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacion con el estado de salud y las

necesidades de la mujer. (...).

(...). Los Estados deben abstenerse asimismo de contaminar ilegalmente la atmosfera, el
agua y la tierra, por ejemplo, mediante los desechos industriales de las instalaciones de
propiedad del Estado, utilizar o ensayar armas nucleares, biolégicas o quimicas si, como
resultado de esos ensayos, se liberan sustancias nocivas para la salud del ser humano, o
limitar el acceso a los servicios de salud como medida punitiva, por ejemplo durante

conflictos armados, en violacién del derecho internacional humanitario.

35. Las obligaciones de proteger incluyen, entre otras, las obligaciones de los Estados de
adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la salud y los
servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros; velar por que la
privatizacion del sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de salud, controlar la
comercializacion de equipo medico y medicamentos por terceros, y asegurar que los
facultativos y otros profesionales de la salud rednan las condiciones necesarias de

educacion, experiencia y deontologia. (...).
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36. La obligacion de cumplir requiere, en particular, que los Estados Partes reconozcan
suficientemente el derecho a la salud en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos
nacionales, de preferencia mediante la aplicacion de leyes, y adopten una politica nacional
de salud acompanada de un plan detallado para el ejercicio del derecho a la salud. Los
Estados deben garantizar la atencion de la salud, en particular estableciendo programas de
inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas, y velar por el acceso igual
de todos a los factores determinantes basicos de la salud, como alimentos nutritivos sanos
y agua potable, servicios basicos de saneamiento y vivienda y condiciones de vida
adecuadas. (...). Los Estados tiene que velar por la apropiada formacion de facultativos y
demas personal médico, la existencia de un namero suficiente de hospitales, clinicas y
otros centros de salud, asi como por la promocion y el apoyo a la creacion de instituciones
que prestan asesoramiento y servicios de salud mental, teniendo debidamente en cuenta la

distribucion equitativa a lo largo del pais. (...).

37. La obligacion de cumplir (facilitar) requiere en particular que los Estados adopten
medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y las comunidades disfrutar
del derecho a la salud. Los Estados Partes también tienen la obligacion de cumplir
(facilitar) un derecho especifico enunciado en el Pacto en los casos en que los particulares
o0 los grupos no estén en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si

mismos ese derecho con ayuda de los medios a su disposicion.

La obligacion de cumplir (promover) el derecho a la salud requiere que los Estados
emprendan actividades para promover, mantener y restablecer la salud de la poblacion.
Entre esas obligaciones figuran las siguientes: i) fomentar el reconocimiento de los
factores que contribuyen al logro resultados positivos en materia de salud, por ejemplo, la
realizacion de investigaciones y el suministro de informacion; ii) velar por que los
servicios de salud sean apropiados desde el punto de vista cultural y el personal sanitario
sea formado de manera que reconozca y responda a las necesidades concretas de los
grupos vulnerables o marginados; iii) velar por que el Estado cumpla sus obligaciones en
lo referente a la difusién de informacion apropiada acerca de la forma de vivir y la

alimentacién sanas, asi como acerca de la practicas tradicionales nocivas y la
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disponibilidad de servicios; iv) apoyar a las personas a adoptar, con conocimiento de

causa, decisiones por lo que respecta a su salud.

5.3.4. EIl derecho a la salud como verdadero derecho subjetivo y su consecuente

exigibilidad judicial

Siendo el derecho a la salud un derecho social, ocurrié con éste lo mismo que se ha dicho
respecto de los derechos sociales en general: su cuestionamiento como verdadero derecho

subjetivo y consecuentemente su cuestionamiento acerca de si son justiciables o no.

Esa discusion ha sido totalmente superada, considerandose en la actualidad que la salud es

un verdadero derecho subjetivo y que resulta por lo tanto exigible judicialmente.

Para constatar ello, basta remitirse al Art. 3 de la Constitucion el cual hace una
equiparacion entre todos los derechos fundamentales (aspecto ya desarrollado cuando se hablo6 de
justiciabilidad de derechos sociales, punto al cual es conveniente remitirse) y al también
importante Art. 37 del Cddigo Procesal Constitucional el cual, en su numeral 24, reconoce al

derecho a la salud como uno de los derechos protegidos por el proceso de amparo.

A pesar de ello, es preciso referirse brevemente al camino que ha tenido que seguir el

derecho a la salud para que sea reconocido como un verdadero derecho subjetivo.

Se puede comenzar diciendo que el derecho a la salud, al igual que los demas derechos
sociales, empez6 como, si se quiere, “una expectativa de derecho”, pero no como un derecho.
Como ya se dijo, s6lo los derechos civiles y politicos eran considerados como verdaderos
derechos subjetivos, contenidos en normas operativas, a diferencia de los derechos sociales que
eran considerados como expectativas o promesas de derechos, o como derechos contenidos en
normas programaticas. La diferencia entre ambas es sustancial: mientras que los primeros
imponen al Estado un deber de respetar, los segundos le imponen un deber de hacer. Esto
significa que mientras que los primeros facultan a exigir al Estado, de forma inmediata, su

ejecucion; los segundos no dan esa posibilidad.

Y es que como sefiala Quijano (2016) el derecho programatico es:
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Un derecho de los ciudadanos que constituye un deber de hacer por parte del Estado, un
mandato de optimizacidn, una obligacién de conferirlo en la medida de sus posibilidades,
maximizando sus escasos recursos; en otras palabras, se trataria de disposiciones de
caracter organizativo del Estado, instrucciones para la construccién de politicas publicas,
el compromiso de crear condiciones favorables. En consecuencia, los derechos
programaticos no facultarian a los ciudadanos a exigir judicialmente su ejecucién

inmediata, en principio. (p.313)

Como se puede ver, el problema se presenta de dificil solucién: si el derecho a la salud es
un derecho de caracter programatico, ¢cémo puede exigirse ante los tribunales su ejecucion o

coémo defenderse en caso de que dicho derecho se vea vulnerado?

Se debe tener en cuenta que en diversas Constituciones, como la italiana (Art. 32), la
japonesa (Art. 25), la australiana (Art. 51), la china (Art. 157), y la peruana (Art. 7 y 9), el
derecho a la salud aparece reconocido como un derecho programatico, no siendo incluido en el
catalogo de derecho de las personas (derechos operativos). Asi por ejemplo, en el Art. 2 de la
Constitucion peruana no se considera al derecho a la salud.

Quijano (2016) asevera que las primeras soluciones ante esa encrucijada fueron dadas por
los maximos intérpretes de la Constitucion: los Tribunales Constitucionales, los cuales intentaron
dar una solucidén con dos posiciones parecidas, pero no exactamente iguales, presentando algunas

diferencias sustanciales (p.313).

La primera solucion fue dada desde un enfoque conservador, el cual “subordina la
proteccion constitucional del derecho a la salud a que éste se encuentre vinculado con otros
derechos fundamentales: la integridad personal o fisica, la vida o el libre desarrollo de la
personalidad” (Quijano, 2016, p.313).

El Tribunal Constitucional Espafiol dijo, por ejemplo, en la Sentencia N° 35/1996 que:

(...) el derecho a la salud, o mejor atn, el derecho a que no se dafie o perjudique la salud
personal, queda comprendido en el derecho a la integridad personal (...) si bien no todo

supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion del derecho fundamental
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a la integridad fisica y moral, sino tan s6lo aquel que genere un peligro grave y cierto para

la misma. (Fundamento 3)
El Tribunal Constitucional Peruano también ha emitido pronunciamientos en ese sentido.
Por ejemplo, en el fundamento 6 de la sentencia del Exp.2945-2003-AA/TC dijo que:

Si bien en nuestro ordenamiento juridico el derecho a la salud no se encuentra
contemplado entre los derechos fundamentales establecidos en el articulo 2 de la
Constitucion, sino mas bien se lo reconoce en el capitulo de los derechos econémicos y
sociales a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Constitucion, este Tribunal, al igual que
nuestro similar colombiano, considera que cuando la vulneracién del derecho a la salud
compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica
o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho adquiere caracter de derecho
fundamental y, por tanto, su afectacion merece proteccion via accion de amparo (STC N°
T-499 Corte Constitucional de Colombia).

Mientras que en la sentencia emitida en el Exp. 2016-2004-AA/TC (citado por Gaceta
Juridica, 2006, p.227) sefialé que:

La salud es un derecho fundamental por su relacion insuperable con el derecho a la vida; y
la vinculacion entre ambos es irresoluble, ya que la presencia de una patologia o
enfermedad puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de vida.
(...). (Fundamento 27)

Similar pronunciamiento tuvo en el Caso Juan Islas Trinidad y otros, en donde afirmé lo

siguiente:

Si bien el derecho a la salud no esta contenido en el capitulo de derechos fundamentales,
su inescindible conexién con el derecho a la vida (art. 2), a la integridad (art. 2) y el
principio de dignidad (art. 1 y 3), lo configuran como un derecho fundamental

indiscutible, pues constituye “condicion indispensable para el desarrollo humano y medio
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fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo”. (Exp. 1429-2002-HC/TC,

fundamento 14)

El otro enfoque es el progresista, siendo la precursora en este enfoque la Corte
Constitucional de Colombia, la cual considerd al derecho a la salud como “derecho fundamental
operativo, independientemente de no haber sido incluido expresamente te en el catdlogo de
derechos de las personas de su Constitucion, por considerar que se trata de un derecho implicito
en la norma, pues ésta englobaria a todos los derechos fundamentales, no sélo a los de la némina.
Es en la Sentencia T-760/08 en donde se reconoce que el derecho a la salud es un derecho
subjetivo, con la misma aplicacion inmediata, esencialidad e inalienabilidad de los Ilamados
derechos de las personas. Se afirma que el hecho de que no aparezca expresamente como derecho
en el texto constitucional, ello no implica que no lo sea, puesto que debe evitarse una lectura
restrictiva y textualista de la carta de derechos y adoptar, mas bien, una concepcion generosa y
expansiva, de tal forma que se entienda que no todos los derechos estan consagrados

expresamente en el texto (Quijano, 2016, p. 314).

Landa (2012) se ha referido, también, a los colombianos como precursores de este tipo de

enfoque:

En Colombia (...), los jueces y Salas del Poder Judicial que tramitan la tutela del derecho
a la salud, han empezado a concebirlo como un derecho auténomo, susceptible de
proteccion directa a través del proceso de tutela, equivalente al proceso de amparo, sin

tener que fundamentarse en derechos conexos. (pp. 232-233)

A nivel nacional, Ledn (2014) asevera que el Tribunal Constitucional hace una “inflexion
de su jurisprudencia y sienta el criterio definitivo de que el derecho a la salud goza de un grado
de autonomia ius-fundamental que no depende de su relacion con el derecho a la vida u otros”, en
el caso Internos de la Sala de Hospitalizacion de Adicciones del Institucional Nacional de Salud
Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi (Exp. 5842-2006-PHC/TC).
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Y es efectivamente en el Fundamento 48 de la sentencia correspondiente a dicho
expediente, en donde el Tribunal Constitucional marca posicion y le otorga, al derecho a la salud,

la calidad de derecho auténomo:

Pero quizas donde el TC ha de optimizar su posicion es respecto a la autonomia del
derecho fundamental a la salud. Es cierto que suele estar intimamente relacionado con
otros derechos o bienes juridicos constitucionales, pero no puede negarse que su

contenido es especial, Uinico, exclusivo y excluyente, (...).

Es el enfoque progresista el que prima en la actualidad considerandose al derecho a la

salud, como un derecho auténomo, subjetivo y exigible judicialmente.

Ese enfoque, una vez asentado en el Perd, tuvo como uno de sus frutos el hecho de que el
legislador peruano en el Caodigo Procesal Constitucional considere al derecho a la salud como un
derecho que puede protegerse mediante el proceso de amparo, reconociéndole, ahora si de forma

expresa, su caracter de derecho fundamental operativo, exigible y tutelable.

Como Quijano (2016) asevera, “la generalizada concepcion del derecho a la salud, de ser,
exclusivamente, un derecho fundamental programatico, obedece a un momento de la historia; la
nocion ha evolucionado hacia un reconocimiento formal de su dimension de derecho fundamental

operativo, exigible y tutelable” (p. 315).
5.4.  ¢Qué se entiende por derecho a la salud?

De lo indicado en las lineas precedentes, queda claro que el derecho constitucional a la
salud tiene un reconocimiento nacional, en la Constitucién Politica del Perq, e internacional, en

los tratados en los cuales el Per es parte.

Su prolifico reconocimiento a nivel mundial, de forma muy sucinta, a veces, limitandose
Unicamente a reconocer el derecho a la salud, y de forma méas extensa y amplia, en otras
oportunidades, enunciando una serie de aspectos o condiciones que formarian parte del derecho a
la salud, hace que sea dificil dar una definicion absoluta e indiscutible de lo que es el derecho a la
salud.
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A ello se le debe afiadir la estrecha relacion que existe entre el derecho a la salud y los
demas derechos, lo cual hace dificil proponer una definicion pura de derecho a la salud, una

definicion que no peque de inmiscuirse con los derechos con los que se relaciona.

Sin embargo, en base a los aspectos desarrollados en los acapites anteriores, se intentara
dar una definicion del derecho a la salud, esperando que ésta sea lo mas “pura”, si es que cabe el

término, posible.
Entonces, el derecho a la salud es:

El derecho fundamental que tiene toda persona a vivir en un estado de integro bienestar,
lo cual significa que el derecho a la salud no se limita al estado fisico de la persona, sino
gue también comprende el estado social y mental. Ello lo convierte en un derecho de
particular importancia, puesto que termina siendo una condicion habilitante y necesaria de
satisfacer para la existencia de otros derechos como el derecho a la integridad personal, al
libre desarrollo, y, especialmente, el derecho a la vida. Dada su importancia, la
concepcion de la salud como una promesa o expectativa de derecho, 0 como un derecho
contenido en una norma programatica, ha sido totalmente superada, concibiéndose, en la
actualidad, que el derecho a la salud es un verdadero derecho subjetivo y autbnomo que

como tal puede exigirse ante los tribunales de justicia.
5.5. Contenido esencial y dimensiones del derecho a la salud

Se ha dicho lo dificil que resulta conceptualizar al contenido esencial, pudiéndose, a lo
méaximo, darse o formularse un concepto muy general. La dificultad que se presenta al intentar
definir al contenido esencial radica en que éste depende del derecho esencial del que se esté
hablando. Es decir, el contenido esencial no es algo uniforme u homogéneo, sino que, mas bien,
se presenta como algo cambiante y variable, dependiendo del derecho del que se hable y de las

circunstancias del caso en concreto.

Por lo tanto, resulta dificil enumerar o intentar dar una lista taxativa de lo que forma parte

o no del contenido esencial del derecho a la salud.
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Por tal motivo, es oportuno remitirse a lo que el Tribunal Constitucional ha dicho en
algunas de las sentencias en las que ha resuelto, justamente, casos relacionados con el derecho a
la salud, para, en base a ello, poder tener una idea de lo que constituye el contenido esencial del
derecho a la salud. Esta jurisprudencia va a servir también para formarse una idea de lo que

forma parte de las dimensiones (objetiva y subjetiva) del derecho constitucional a la salud.
a) Exp. 1429-2002-HC/TC

En este expediente se resolvié un habeas corpus presentado contra el Ministro de Justicia
(Fernando Olivera Vega), el Ministro del Interior (Fernando Rospigliosi) y el Jefe del INPE, con
el fin de que se disponga el cese del aislamiento, incomunicacion y las condiciones humillantes,
degradantes e inhumanas de reclusién de treinta y cuatro internos trasladados al Establecimiento
Penal de Challapalca, y se ordene su retorno al lugar de origen, el Establecimiento Penal “Miguel
Castro Castro” de Lima. Se declar0 fundada la demanda por comprobarse que los reclusos
afectados contaban con un estado de salud precario, clinicamente comprobando, agravado esto
por el hecho de encontrarse en una prision con esas condiciones y con esa ubicacion geografica.

En la sentencia el Tribunal Constitucional sefiala lo siguiente:

12. El Articulo 7 de la Constitucion Politica del Estado establece que “(...) Todos tienen
derecho a la proteccion de su salud (...) asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa”. La salud es entendida como “Estado en el que el ser organico ejerce
normalmente todas sus funciones”, (...). Puede considerarse, entonces, como la faculta
inherente a todo ser humano de conservar un estado de normalidad organica funcional,
tanto fisica como psiquica, asi como de restituirlo ante una situacion de perturbacion del

mismo.

13. Asi las cosas, el derecho a la salud se proyecta como la conservacion y el
restablecimiento de ese estado. Implica, por consiguiente, el deber de que nadie, ni el
Estado ni un particular, lo afecte 0 menoscabe. Hay, desde tal perspectiva la proyeccién
de la salud como un tipico derecho reaccional o de abstencion, de incidir en su esfera.
Pero también, como en la mayoria de derechos constitucionales, el de la salud presenta

una dimension positiva que lo configura como un tipico derecho “prestacional”, vale
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decir, un derecho cuya satisfaccion requiere acciones prestacionales. Esta manifestacion
del derecho se manifiesta con especial énfasis en el articulo 12 del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
b) Exp. 2945-2003-AA/TC

En este expediente se resolvié un amparo presentado por Azanca Alheli Meza Garcia
contra el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Salud, a fin de que se le otorgue
atencion medica integral en su condicion de paciente con VIH/SIDA, la cual incluiria la provision
constante de medicamentos necesarios para el tratamiento de VIH/SIDA, que deberia efectuarse a
través del programa del Hospital Dos de Mayo, y la realizacion de examenes periodicos, asi como
las pruebas de CD4 y carga viral, ambos a solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad
de urgencia lo requiera. En este caso, el Tribunal decidi6 entregar el tratamiento solicitado por la
demandante, a pesar que en la ley ain no se habia implementado dicha entrega. Fundamenta su
pronunciamiento no sélo en el hecho de que existia una afectacién potencial del derecho a la vida
del recurrente, sino que también recurre a la propia legislacion de la materia, la cual ha dispuesto
la maxima proteccion de los enfermos de SIDA (Ley 28243, y al hecho de que en ese momento
se venia promocionando una campafia de tratamiento gratuito de antirretrovirales para pacientes
en condicién de extrema pobreza, en cuyo grupo debia ser considerada la demandante). Es

relevante lo siguiente:

28. La salud es un derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho a la
vida, y la vinculacion entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia de una
patologia o enfermedad puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la
calidad de vida. Entonces, es evidente la necesidad de proceder a las acciones
encaminadas a instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida, lo que supone el
tratamiento orientado a atacar las manifestaciones de cualquier enfermedad para impedir
su desarrollo o morigerar sus efectos, tratando, en lo posible, de facilitar los medios que al

enfermo le permitan desenvolver su propia personalidad dentro de su medio social.

El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de mantener la

normalidad orgénica funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse cuando se
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presente una perturbacion en la estabilidad orgéanica y funcional de su ser, lo que implica,
por tanto, una accién de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el Estado
debe proteger tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de
vida, para lo cual debe invertirse en la modernizacion y fortalecimiento de todas las
instituciones encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,

planes y programas en ese sentido.

(..)

43. Es importante que, a colacién del presente caso, el Tribunal deje sentada su posicion
respecto a la ejecucion de politicas sociales para la maxima realizacion de los derechos
que estas involucran y, en ese sentido, considera que es responsabilidad del Estado
priorizar la recaudacion y la distribucion presupuestal en este tipo de planes.

44. Es importante que la ejecucion presupuestal en las politicas sociales deje de ser vista
como un mero gasto y se piense, mas bien, en inversion social en aras del cumplimiento
de un fin comunitario. Unicamente cuando todos los ciudadanos gocen de garantias
minimas de bienestar, podran realizarse satisfactoriamente sus planes de vida y, por
consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su conjunto, lograndose, de este

modo, un mayor desarrollo como pais.

45. La inversion social en casos como el de autos no se restringe a la atencién de la
persona ya infectada con VIH/SIDA, buscando paliar los efectos de la enfermedad, de
modo tal que dicho individuo continle aportando socialmente a través de sus capacidades,
sino que se debe contar con un enfoque mayor en la etapa de prevencion de la
enfermedad, mediante programas de educacién sexual e informacion publica sobre las

consecuencias que genera la enfermedad, tanto en la persona como en la sociedad.
c) Exp.2002-2006-AC/TC

En este expediente el Tribunal Constitucional resolvié una demanda de cumplimiento
planteada por Pablo Fabian Miguel Martinez contra el Ministerio de Salud y la Direccion General
de Salud Ambiental, en la cual solicita que se adopten las medidas necesarias para recuperar la
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calidad ambiental del Distrito de la Oroya, el cual como consecuencia de las actividades mineras
se encontraba gravemente contaminado, afectando la salud de todos sus pobladores. El Tribunal
declara fundada la demanda puesto que considera que el Estado habia omitido establecer de
forma eficaz las acciones destinadas a establecer programas de vigilancia epidemiolégica y
ambiental en la ciudad de La Oroya. Se encuentran relevantes los siguientes fundamentos:

61. El mandato contenido en las referidas disposiciones, cuyo cumplimiento es
responsabilidad del Ministerio de Salud, se encuentra indisolublemente ligado a la
proteccion del derecho fundamental a la salud. No es valido sostener que la proteccion de
este derecho fundamental, por su dimension de derecho social, deba diferirse en el tiempo
a la espera de determinadas politicas de Estado. Tal proteccion debe ser inmediata, pues la
grave situacion que atraviesan los nifios y mujeres gestantes contaminadas, exige del
Estado una intervencidn concreta, dindmica y eficiente, dado que, en este caso, el derecho

a la salud se presenta como un derecho exigible y, como tal, de ineludible atencion. (...).

(..)

73. Sobre el particular, este Colegiado considera que, si bien en la labor de atencion de la
salud de la poblacion es importante una actuacion conjunta entre el Ministerio de Salud y
empresas privadas, ante situaciones de grave alteracion de la salud como la contaminacion
por plomo en sangre, como sucede en el caso de los nifios y mujeres gestantes de la
ciudad de La Oroya, el Ministerio de Salud, dada su condicion de ente rector del sector
Salud, es el principal responsable de la recuperacion inmediata de la salud de los
pobladores afectados, debiendo priorizarse a los nifios y mujeres gestantes. En
consecuencia, teniendo en cuenta que, conforme se ha acreditado en los parégrafos
precedentes, existe exceso de concentracion de contaminantes en el aire de la Ciudad de la
Oroya, debe ordenarse al Ministerio de Salud la realizacion de todas las acciones dirigidas
a declarar el estado de alerta, (...), de modo tal que se establezcan medidas inmediatas

con el proposito de disminuir el riesgo de salud en esa localidad.
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d) Exp. 2480-2008-PA/TC

En este caso el Tribunal Constitucional resolvio el recurso de agravio constitucional
planteada en el proceso de amparo seguido por Matilde Villafuerte VVda. De Medina a favor de su
hijo Ramon Medina Villafuerte, solicitindose que se deje sin efecto un informe médico
psiquiatrico de Alta, que recomienda la alta de don Ramon Medina Villafuerte del Centro de
Rehabilitacion Integral para Pacientes Cronicos del Hospital 1-Huarica-Pasco, y que se ordene al
Seguro Social de Salud (EsSalud) que le otorgue a don Ramén Medina Villafuerte atencion
médica y hospitalaria permanente e indefinida, asi como la provision de medicamentos necesarios
para el tratamiento de su enfermedad mental, puesto que el Sr. Medina Villafuerte padecia
de esquizofrenia paranoide episodica con tendencia suicida, de modo que para su tratamiento
necesita estar internado de manera indefinida y ser atendido por un equipo multidisciplinario, ya
que su estado mental es cronico, permanente e indefinido. Se declara fundada la demanda de
amparo por cuanto se considera que la enfermedad que padece el Sr. Ramén Medina es cronica 'y
degenerativa, requiriendo continuos cuidados y una asistencia prolongada; ademas que su madre
no se encontraba en las condiciones fisicas y econdmicas como para encargarse de su hijo, puesto
que tenia mas de 70 afios, padecia de osteoporosis, déficit visual en ambos ojos y disminucién en

sus funciones intelectuales. Resulta necesario citar los siguientes fundamentos:

5. El derecho a la salud se encuentra reconocido en el articulo 7.° de la Constitucion,
segin el cual todas las personas tienen el “derecho a la proteccion de su salud, la del
medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa”. La proteccion del derecho a la salud en el articulo 13.° de la Constitucion se
plantea como un principio rector de la politica publica, social y econémica del Estado, que
se ejecuta a través del Poder Ejecutivo, el cual a su vez se encarga de disefiar, normar y

supervisar su aplicacion en forma plural y descentralizada.

6. En su dimensidn de libertad, el derecho a la salud implica la facultad inherente a todo
ser humano de conservar un estado de normalidad orgénica funcional, tanto fisica como
psiquica y social, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una situacion de perturbacion

del mismo. Es decir, garantiza el derecho de las personas a alcanzar y preservar un estado
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de plenitud fisica, psiquica y social, razon por la cual el Estado debe efectuar acciones de
prevencion, conservacion y restablecimiento, con la finalidad de que todas las personas
disfruten del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, para que tengan, cada dia,
una mejor calidad de vida y ello porque el concepto de persona humana comprende
aspectos tanto materiales, fisicos y bioldgicos, como espirituales, mentales y psiquicos.

7. En su dimensién prestacional, la salud es un derecho fundamental cuya satisfaccion
requiere de acciones prestacionales, que como lo prevé el articulo 11° de la Constitucién,
pueden brindarse a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Por ello, debe
reconocerse que la salud también es un servicio publico de tipo asistencial, que requiere
para su efectividad de normas presupuestales, procedimentales y de organizacion que
hagan viable su eficacia en la practica, de manera tal que todas las prestaciones requeridas
por una persona en determinada condicion de salud, sean garantizadas de modo efectivo y

eficaz.

8. En este contexto, la salud como servicio publico garantiza que las prestaciones sean
ofrecidas de modo ininterrumpido, constante e integral debido a que esta de por medio la
proteccion de derechos fundamentales, como la vida, la integridad y la dignidad humana.
De este modo, la proteccion real y efectiva del derecho a la salud se garantiza
mediante prestaciones eficaces, regulares, continuas, oportunas y de calidad, que también

sean, simultdneamente universales e integrales.

9. En tal sentido, todas las personas tienen el derecho de poder acceder al servicio de
salud y el Estado se encuentra obligado a organizar, dirigir, reglamentar, garantizar y
supervisar su prestacion de conformidad con los principios de continuidad en la prestacion
del servicio, eficacia, eficiencia, universalidad, solidaridad, integridad y progresividad.
Ello es asi porque la prestacion del servicio de salud esta conectada con la realizacion
misma del Estado social y democratico de derecho y con la defensa de la persona humana

y el respeto de su dignidad.

10. El derecho a la salud mental se encuentra reconocido en las fuentes normativas del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi, segun el articulo 12.° del Pacto
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, toda persona tiene derecho
al “disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Por su parte, el Protocolo
de San Salvador prevé, en su articulo 10.°, que toda “persona tiene derecho a la salud,

entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

11. Teniendo presente el contenido de los articulos referidos, puede concluirse que en el
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: a) el derecho a la salud
mental es parte integrante del derecho a la salud; b) el derecho a la salud tiene como Unico
titular a la persona humana; c) el derecho a la salud mental tiene como contenido el
derecho a disfrutar del mayor nivel posible de salud mental que le permita a la persona
humana vivir dignamente; v, d) la salud protegida no es Unicamente la fisica, sino que
comprende, también, todos aquellos componentes propios del bienestar psicologico y

mental de la persona humana.

12. Por ello, en armonia con los tratados sobre derechos humanos antes referidos, en el
articulo 7.° de la Constitucion se establecio que la “persona incapacitada para velar por si
misma a causa de una deficiencia (...) mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a
un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Concordantemente,
el inciso 1) del articulo 2.° de la Constitucién reconoce que toda persona tiene derecho a

su integridad psiquica.

(..)

15. Pues bien, teniendo presente que el derecho a la salud mental tiene por finalidad la
proteccion de los derechos a la salud, a la integridad personal y a una vida en condiciones
dignas, corresponde sefialar de manera enunciativa las manifestaciones que integran su
contenido y que pueden ser ejercidas y exigidas. Asi pues, que el derecho a la salud

mental comprende:

a. El derecho a acceder a tratamientos adecuados e idoneos, sean ellos de
orden preventivo, curativo o paliativo, cuando las personas tengan problemas para

disfrutar del mas alto nivel posible de salud mental, tratamientos que deben formar
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parte del sistema de salud y seguridad social. La ausencia de un tratamiento con
los estandares mas altos de calidad puede poner en riesgo la vida de las personas e

incluso ocasionarles un perjuicio irremediable.

b. El derecho a que la atencion médica sea integral, es decir, que comprenda todo
cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacion, exadmenes de diagnostico y seguimiento de los tratamientos
iniciados, asi como todo otro componente que los médicos valoren como necesario

para el restablecimiento de la salud mental del paciente.
e) Exp.0033-2010-PI/TC

Se trata de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el 25% del nimero legal de
congresistas contra los articulos 17 y 21 de la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento
Universal en Salud, publicada en el diario oficial EI Peruanoel 9 de abril de 2009, por
considerarlos violatorios del principio-derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 2, inciso 2,
de la Constitucion; del derecho a la salud, recogido en el articulo 7 de la Ley Fundamental; del
principio de equidad en salud, reconocido en el articulo 9 y del derecho a la seguridad social,
prescrito en el articulo 10 de la Constitucion, al haberse dispuesto la creacion de tres regimenes
diferenciados, organizados de acuerdo a la capacidad econdmica de las personas; y al haberse
establecido una proteccion deficiente del derecho a la salud, a través del PEAS, sin garantia de
atencion de las enfermedades de alto costo.

Es aprovechable el comentario que Le6n Florian (2014) hace de esta sentencia:

Ha sido recién con la sentencia emitida en el caso del Aseguramiento Universal en Salud
(...) que el Tribunal establece de un modo exhaustivo y claro cuales son las exigencias
normativas que se desprenden del derecho a la salud. Para hacerlo, el Tribunal recurre a
una interpretacion bastante amplia del principio de equidad en salud, recogido en el
articulo 9 de la Constitucion. El Tribunal empieza estableciendo la premisa segun la cual
“(...) todas las personas tienen derecho a disfrutar de las condiciones y acceder a los

servicios de salud, de forma equitativa y con la calidad adecuada”. De aqui el Tribunal
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deriva la obligacién del Estado de procurar por diversos medios que las personas puedan
alcanzar el nivel mas alto posible de salud, sin que en dicho fin la condicién social o
econdmica de las personas pueda constituir un obstaculo. En dicho contexto, el Tribunal
estima que el principio de igualdad sustantiva, aplicado al campo de la salud, exige que el
Estado adopte una preocupacién especial por las personas situadas en condiciones
especiales de vulnerabilidad, entre ellas por aquellas que no cuenten con los recursos
econdémicos para facilitarse el acceso a los servicios de salud. En sintesis, el Tribunal
define el principio de equidad en salud como el més importante que orienta la politica
publica en salud y que exige “la ausencia de diferencias sistematicas y potencialmente
remediables en uno o mas aspectos de salud”. (...) lo importante de esta sentencia es que
delimita cuales serian los aspectos fundamentales en los que debe incidir la politica
publica para satisfacer el ideal de equidad sanitaria. Asi, el principio de equidad en salud
tendria como parte de su contenido constitucionalmente protegido los siguientes

elementos:

a) En primer lugar, la exigencia de enfrentar las desigualdades sociales que tienen un
efecto negativo y dificultan el logro de una buena salud. (...).

b) En segundo lugar, ha de considerarse en el principio de equidad en salud el
reconocimiento de la interdependencia de los derechos fundamentales y, por lo tanto,
la posibilidad de disfrutar equitativamente de ellos, especialmente de los que tienen
incidencia en el goce del derecho a la salud. (...). De modo que para el acceso
equitativo a la salud puede ser tan importante la provisién adecuada de un servicio de
salud, asi como la no exclusién de la capacidad de hacer oir la voz frente a un trato
discriminatorio por parte del Estado.

c) En tercer lugar, el principio de equidad en salud supone también la posibilidad de
acceder a los servicios de salud de modo integral, esto es, con prestaciones que
supongan la promocién, prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, en
condiciones adecuadas de calidad, oportunidad, aceptabilidad y accesibilidad fisica y

econdmica (...).
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d) En cuarto lugar, el principio de equidad supone también el respeto al principio de no

discriminacion en la provision de los servicios médicos (...). Esta exigencia,
contenida en el principio de igualdad formal o igualdad de trato, supone que en la
distribucion de los servicios de salud no debe restringirse desproporcionadamente el
acceso a servicios de salud a un grupo de personas determinadas, sobre la base de
motivos prohibidos, o solo porque de ese modo se pueda lograr mejores resultados
globales en salud.

Por ultimo, el principio de equidad en salud exige también una asignacion de recursos
para la salud y una distribucién equitativa de dichos recursos. (...), la Ginica forma de
brindar a todas las personas —dadas las diferencias de recursos econdémicos entre ellas-
un acceso adecuado a los servicios de salud es asignar recursos amplios a este sector,
sea a través de la solidaridad de todos los residentes en el pais (por medio de
impuestos), o de la solidaridad de los usuarios de salud (a través de aportes). También
es preciso que una vez obtenidos los recursos para la salud, estos se distribuyan
equitativamente, teniendo en cuenta la prioridad en la atencion de las poblaciones mas
desfavorecidas, (...). Por lo demas, en el uso de los recursos para la salud es
necesarios guardar niveles adecuados de transparencia y eficiencia, pues dada la
escasez de recursos publicos y la competencia entre las distintas necesidades de la
poblacion, es preciso que se dé a los recursos el mejor uso posible.
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Parte I1: Los reglamentos ejecutivos

Después de haber desarrollado extensamente todo lo relacionado a los derechos
constitucionales sociales y, especialmente, todo lo que tiene que ver con el derecho constitucional
a la salud, toca exponer todo lo vinculado al otro punto central de la investigacion, como lo son

los reglamentos ejecutivos y cudl es la situacién de la labor de reglamentacién en el Peru.
1. Definicién de reglamentos

Abalos, Buj, Goémez, Pérez y Correa (1999) consideran que el reglamento es “toda
declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos

juridicos generales en forma directa” (p.259).

De igual forma se dice, escuetamente, que el reglamento es “una declaracion de potestad

que efectda la Administracion Pablica y que produce efectos juridicos” (Abrufia, 2016, p.264).

Danés (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009) sostiene que “los reglamentos constituyen
fuentes del derecho que establecen reglas de caracter general, de jerarquia subordinada o inferior

a las leyes o normas con dicho rango, que forman parte del ordenamiento juridico” (p.208).

Finalmente, estd la definicion de Gordillo (2017) quien define al reglamento como “una
declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos

juridicos generales en forma directa” (p.VII-17).

Antes que todo, y pese a que no todas las definiciones lo dicen, el reglamento, ademas de
ser una norma de caracter general, es una fuente del derecho, especificamente del derecho
administrativo. Es por eso que Guzman (2013) dice que los reglamentos “son una fuente

cualitativa y cuantitativa del derecho administrativo; ademas son normas en sentido material
(-..)" (p.79).

Hecha esa precision, se revisaran, entre las definiciones dadas, las semejanzas que éstas

presentan.

Se conviene en decir que el reglamento es una declaracion unilateral. Declaracion porque

representa una manifestacion de voluntad de la autoridad competente. Y unilateral porque “nace
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y se perfecciona por la sola voluntad del 6rgano publico competente; sin requerir la conformidad

ni el asentimiento de las personas a quienes alcanza” (Abalos et al., 1999, p.259).

Siguiendo con el analisis de la definicion de reglamentos, se continta diciendo que el
reglamento, ademas de ser una declaracion unilateral, se dicta en ejercicio de la potestad
reglamentaria. En ejercicio de esta potestad porque la reglamentacion proviene de una potestad
que, como sefiala Danos (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009), “sé6lo puede ser atribuida de manera
expresa a los poderes publicos y otras entidades del Estado por la Constitucion o por las leyes”
(pp.208-209).

Como ultima caracteristica de los reglamentos se tiene que producen efectos juridicos en
forma general. Produce efectos juridicos, es decir, consecuencias juridicas con caracter
vinculante generando, por ejemplo, derechos y obligaciones. Produce efectos juridicos en forma
general porque no esta dirigido a alguien en especifico, sino que se dirige a un namero
indeterminado de destinatarios, personas o casos. Como dice Cabrera y Quintana (2006) el
reglamento “produce efectos juridicos generales, generando derechos y obligaciones sin
consideracion a las singularidades o subjetividades”, teniendo el reglamento un ‘“alcance

normativo general, abstracto, indeterminado e impersonal” (p.63).

En donde empieza la discusion entre los autores es cuando se entra a decidir si es que el
reglamento es 0 no un acto administrativo. Las definiciones casi idénticas de ambos conceptos
hacen pensar que son lo mismo. Muestra de ello es la siguiente definicion de acto administrativo:
“el acto administrativo es toda declaracion de la Administraciéon Publica que trae como
consecuencia la produccion de efectos juridicos en ejercicio de una potestad administrativa”
(Abrufia, 2016, p.252).

Sin embargo, tradicionalmente se ha considerado que acto administrativo y reglamento no
son lo mismo. Esa posicion se sustenta basicamente en que mientras que el primero produce
efectos juridicos individuales o particulares, el segundo produce efectos juridicos generales. Esta
postura, si bien era la mayormente aceptada hasta la actualidad, ha evolucionado de tal forma que
el que el reglamento no sea un acto administrativo no se fundamenta en la produccién de efectos

juridicos generales o no.

113



Asi, la clésica diferenciacion basada en los efectos juridicos generales que generan 0 no
ha quedado desfasada, ya que existen actos administrativos que tienen efectos juridicos generales
y reglamentos que tienen efectos juridicos particulares. Por ejemplo, en el caso peruano, Dands

(citado por Ferrer y Zaldivar, 2009) explica lo siguiente:

(...). Como se saben existen reglamentos singulares como los que establecen las reglas de
organizacion de una determinada entidad de la administracion pablica, tal es el caso de los
denominados reglamentos de organizacion y funciones (ROF) de los organismos publicos,
asi como también existen actos administrativos generales, como es el caso de las
convocatorias a licitaciones publicas que aunque estan dirigidas a un ndmero
indeterminado de interesados, (...), constituyen actos administrativos de alcance general
de caracter no normativo. Esta clase de actos administrativos generales de contenido no
normativo es indirectamente reconocida por la Ley nim. 27444 de Procedimiento
Administrativo General que cuando regula la notificacion de los actos administrativos
mediante la modalidad de publicacién en el Diario Oficial, hace referencia a los “actos
administrativos que interesan a un numero indeterminado de administrados no

apersonados al procedimiento y sin domicilio conocido”.

Como se puede advertir, ya no se puede aseverar la distincion entre un reglamento y un
acto teniendo en cuenta solamente la extension de sus efectos juridicos. Se debe ir mas alla y
tener en cuenta otros aspectos. Asi, surgen dos criterios muy Utiles para saber diferenciar al

reglamento del acto administrativo.

El primero es el criterio ordinamental, el cual se basa en la naturaleza normativa del
reglamento. En ese sentido, y como sefialan Garcia y Ramoén (citados por Ferrer y Zaldivar,
2009) “el reglamento innova el ordenamiento (deroga otro reglamento anterior, crea normas
nuevas, habilita relaciones o actos hasta ese momento no previstos), el acto se limita aplicar el

ordenamiento a un supuesto dado o previsto por dicho ordenamiento” (p.211).

El segundo es el criterio de consuncion, el cual tiene en cuenta su consumacion, por asi
decirlo. El acto se consume o se agota con su cumplimiento, mientras que el reglamento no y

seguira surtiendo efectos. Retortillo (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009) explica esto:

114



(...) la actuacion administrativa sera un reglamento en cuanto se incruste en el
ordenamiento juridico y no en otro caso. La prueba de la consuncion sera su signo mas
significativo: si la actuacién administrativa se consume en si misma, estaremos ante un
acto administrativo; si por el contrario, mantiene y extiende su valor preceptivo para

sucesivos cumplimientos, estaremos ante una norma, ante un reglamento. (p.212)

En el Perq, en el caso de las convocatorias a los procedimientos administrativos de
seleccion, como licitaciones o concursos publicos se puede observar como funciona este criterio.

Comadira (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009) sefiala, refiriéndose a ello, que:

(...) se trata de un acto de esencia no normativa porque sus efectos se agotan al cumplirse
la finalidad perseguida, que no es otra que la de lograr, sobre la base de una concurrencia
publica e igualitaria, la presentacién de la mayor cantidad posible de proponentes, de

entre cuyas ofertas se seleccionara la mas conveniente al interés publico. (p.212)

Estos dos criterios, entonces, van a permitir saber cuando se estd ante un acto
administrativo y cuadndo ante un reglamento. En el caso peruano, esto es de suma importancia
porque los efectos y la regulacion van a depender de la figura de la que se hable. Dandés (citado

por Ferrer y Zaldivar, 2009) explica muy bien esto:

En el ordenamiento juridico peruano, a diferencia del de algunos otros paises, el proceso
de produccion de los reglamentos esta sometido a un marco normativo diferente a la que
regula el procedimiento de emision de los actos administrativos, que esta establecido en la

Ley nim. 27444 de Procedimiento Administrativo General. (p.209)

(...) el régimen legal de los reglamentos que pueden dictar los érganos ejecutivos de los
tres niveles de gobierno territorial en el Per( (gobierno nacional, gobiernos regionales y
locales) es regulado por las leyes organicas que establecen la estructura y funcionamiento
de los citados niveles, es decir las leyes que regulan al poder ejecutivo, a las regiones y las

municipalidades, y por algunas otras leyes especiales. (p.210)

(..)
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Es importante tener presente que la potestad reglamentaria solo la pueden ejercer aquellas
autoridades, instancias u organismos de la administracion publica que la tienen
especificamente atribuida por el ordenamiento juridico. La potestad reglamentaria no es
un atributo natural de la administracion publica. En cambio la potestad de dictar actos
administrativos es una cualidad general de practicamente toda instancia u érgano de la

administracion publica, porque constituye su modo normal de expresarse.

(..)

La puesta en vigencia de los reglamentos requiere su publicacion en el Diario Oficial o
en el medio de publicidad que haya establecido la ley que regula su proceso de
produccidn, en cambio la adquisicion de eficacia de los actos administrativos no esta
supeditada por regla general al requisito de su publicacion en el Diario Oficial, sino al de
su notificacion a los interesados, conforme a las reglas establecidas en la Ley num. 27444

de Procedimiento Administrativo General.

El titular de la potestad reglamentaria, puede derogar o dejar sin efecto los reglamentos,
en tanto que constituyen normas legales, con entera libertad en cualquier momento, pero

siempre con eficacia hacia el futuro (ex nunc).

Por el contrario el régimen legal de los actos administrativos impide que la autoridad
pueda dejarlos sin efecto de manera inopinada o injustificada, porque se busca garantizar

los derechos que el acto administrativo haya podido generar a favor de los particulares.

(..)

Finalmente, los reglamentos y los actos administrativos tienen diferentes cauces
procesales y requisitos para su impugnacién. Asi, mientras que para cuestionar la
constitucionalidad y/o legalidad de los reglamentos la Constitucion ha previsto el proceso
constitucional de la accion popular que se tramita directamente ante el Poder Judicial, a
pedido de cualquier persona sin necesidad de acreditar interés directo, en cambio para
impugnar la legalidad o validez de los actos administrativos se debe acudir al proceso

contencioso administrativo (...), pero se requiere que previamente se agote la via
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administrativa, es decir que el interesado interponga los recursos administrativos que la

ley le franquea contra el acto administrativo cuestionado. (pp.213-214)

2. Clases de reglamentos

La actividad reglamentaria de la Administracion Publica es muy variada, se ejerce de
multiples maneras y en diversidad de ocasiones. Es por ese motivo que en la doctrina existen

diversas clasificaciones de los reglamentos.

Cabrera y Quintana (2006) indican que, “en atencion a la persona juridica de la que

emana, los reglamentos pueden ser:
» Estatales.
» Regionales.
» Locales.
» Institucionales (p.65).

Villagra (citado por Corte Suprema de Justicia de Paraguay en Comentario a la

Constitucion, 2007, p.230), teniendo en cuenta el contenido del reglamento, los clasifica en:

> Internos: los cuales se dirigen a los agentes de la Administracion, conteniendo normas de

conducta y siendo obligatorios para ellos.

> Externos: los cuales se dirigen a la generalidad de los habitantes y les imponen mandatos,
obligaciones y prohibiciones que deben ser acatados. Si un reglamento contiene mandatos
dirigidos a la generalidad de habitantes, ya sea de todo un pais o de determinada

circunscripcion territorial, es un reglamento externo.

(..)

Finalmente, existe la clasificacion que se basa en la relacion que el reglamento tiene con

la ley, hablando, en estos casos, de reglamentos:
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> Ejecutivos o secundum legem: Los cuales, para Danos (citado por Ferrer y Zaldivar,
2009), “son aquellos reglamentos encargados de desarrollar o completar lo dispuesto en
una ley” (p.214). De igual modo, Cabrera y Quintana (2006) dicen que el reglamento
ejecutivo “es el reglamento en el que dada una ley ordinaria la complementa asignandole
detalles o desarrollando contenidos especificos que la ley los trae muy amplios y

generales” (p.66).

» Autonomos o extra legem: Para Dands (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009) “son aquellos
que se emiten sin encontrar respaldo en alguna ley, es decir, a diferencia de los
reglamentos ejecutivos, no complementan ni desarrollan ninguna ley, porque surgen al
margen de las leyes (...) careciendo de autorizacion, habilitacion o apoderamiento alguno
por parte de estas” (p.215). De manera semejante, Cabrera y Quintana (2006) dicen que el
reglamento autéonomo “es el reglamento en que la Administracion debe actuar creando

normatividad sobre una determinada materia o actividad” (p.66).

Es esta ultima clasificacion la que interesa para el desarrollo de la presente investigacion,
puesto que el otro punto central de esta investigacion son, precisamente, los reglamentos

ejecutivos.

3. Los reglamentos ejecutivos o secundum legem

A fin de desarrollar todo lo que tiene que ver con los reglamentos ejecutivos, y dado que
éstos forman parte de una clasificacién en la cual también estan los reglamentos auténomos, se
partira de una comparacion entre ambos tipos de reglamentos, lo cual permitira entender qué es

un reglamento ejecutivo.

La diferencia entre uno u otro no se presenta, aparentemente, tan dificil: mientras que en
el caso de los reglamentos ejecutivos, su existencia depende de que haya una ley previa a la cual
justamente van a reglamentar; en el caso de los reglamentos auténomos ello no es asi, porque

éstos para existir no necesitan de una ley previa a la cual reglamentar. Entonces, los reglamentos
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ejecutivos estan supeditados a la existencia de una ley, a la cual complementan; y los reglamentos

autonomos no se supeditan a la existencia de a una ley, pudiendo existir por si mismas.

Los reglamentos ejecutivos son aquellos que cumplen la funcion de complementar a las
leyes, a las cuales, justamente, van a reglamentar con la finalidad de “posibilitar l1a aplicacion de
las mismas, completandolas y detallando lo necesario para asegurar su aplicacién y
cumplimiento, haciéndolas operativas” (Guzman, 2013, p.83). El citado autor respalda lo dicho
anteriormente en el sentido de que “los reglamentos ejecutivos, 0 de ejecucion, implican la
existencia de una ley previa a la que haya que reglamentar, lo cual ha sido sefialado expresamente

en texto de la citada ley” (p.83).

Garcia y Ramon (citado por Ferrer y Zaldivar, 2009, p.214) refiriéndose a los reglamentos

ejecutivos dicen que:

La ley contrae su regulacion a enunciar unos principios basicos, en la que poder marcar
sistematicamente las grandes lineas directivas, dejando a la Administracion que por medio
de un reglamento precise todo el casuismo de desarrollo que puede exigir la situacion o la

compleja actuacién administrativa sobre ella.

En el Perd, la Constitucién reconoce a los reglamentos ejecutivos, en su Art. 118, cuando
establece que una de las atribuciones del Presidente de la Republica es “(...) 8. Ejercer la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas, ni desnaturalizarlas; y dentro de tales limites,
dictar decretos y resoluciones”. La potestad reglamentaria del Presidente establecida en el Art.
118 serd tratada mas adelante, pero tal y como estd redactado dicho inciso (“reglamentar las

leyes™) se entiende que la Carta Suprema se esta refiriendo a los reglamentos ejecutivos.

En el Pert la mayoria de reglamentos existentes son reglamentos ejecutivos, siendo
dictadas por las autoridades investidas de la potestad reglamentaria y teniendo como finalidad el
hacer factible la aplicacion o cumplimiento de normas con rango de ley (Dands, citado por Ferrer
y Zaldivar, 2009, p.215).

Para comentar brevemente sobre los reglamentos autonomos, se dird que éstos son, como

ya se dijo, reglamentos independientes que no necesitan de ley alguna para poder existir. Gordillo
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(2017) senala que estos reglamentos son aquellos que son “dictados para regir una materia en la

que no hay normas legales aplicables” (p.VII-40).

Ahora bien, eso no quiere decir que todo aquello que no esté regulado por una ley puede
ser regulado por un reglamento auténomo. Para que sea posible ello se requiere que respecto de la
materia que se requiere reglamentar no exista reserva de ley. Esto significa que no se trate de
materias que solo pueden ser reguladas por una ley. Por lo que, de existir reserva de ley, esa

materia sélo podra ser regulada por una ley, no por un reglamento.

En el Per( existen materias que la Constitucion dispone que puedan regularse
directamente por el gobierno mediante decreto supremo, sin que exista una ley previa. Asi sucede
en el caso del articulo 71, referido a la propiedad de los extranjeros, y el articulo 74, referido a la

creacion, modificacion o derogacién de las tasas o aranceles mediante decreto supremo.

El Tribunal Constitucional en su labor interpretativa desplegada en el Exp. 0001/0003-
2003-Al/TC ha reconocido la existencia tanto de reglamentos ejecutivos como de reglamentos

auténomos:

La fuerza normativa de la que estd investida la Administracion se manifiesta por
antonomasia en el ejercicio de su potestad reglamentaria. El reglamento es la norma que,
subordinada directamente a las leyes e indirectamente a la Constitucion, puede, de un
lado, desarrollar la ley, sin transgredirla ni desnaturalizarla, y, de otro, hacer operativo el
servicio que la Administracion brinda a la comunidad. Los primeros son los Ilamados
reglamentos secundum legem, de ejecucién, o reglamentos ejecutivos de las leyes, los
cuales estan llamados a complementar y desarrollar la ley que los justifica y a la que se
deben. En efecto, es frecuente que la ley se circunscriba a las reglas, principios y
conceptos basicos de la materia que se quiere regular, dejando a la Administracién la
facultad de delimitar concretamente los alcances del marco general establecido en ella.
Los segundos son los denominados reglamentos extra legem, independientes,
organizativos 0 normativos, los que se encuentran destinados a reafirmar, mediante la
autodisposicion, la autonomia e independencia que la ley o la propia Constitucion asignan

a determinados entes de la Administracion, o, incluso, a normar dentro los alcances que el
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ordenamiento legal les concede, pero sin que ello suponga desarrollar directamente una

ley. (Fundamento 15)

4. Finalidad e importancia de los reglamentos ejecutivos

Es turno de explicar cuél es la finalidad y por qué son importantes los reglamentos
ejecutivos (a partir de aqui se usarad el termino reglamentos para referirse a los reglamentos

ejecutivos).

Poco 0 nada se habla de los reglamentos, como si estos fueran insignificantes. No

obstante, esa atencion que reciben los reglamentos no es acorde con su real importancia.

Cabe recordar que los reglamentos se encuentran, jerarquicamente hablando, por debajo
de las leyes. En base a ello, podria decirse, por una cuestién l6gica, que lo que realmente importa
no es el reglamento, sino la ley. El autor esta de acuerdo con la importancia que se le da a la ley,
ésta es sumamente importante. Sin embargo, es absolutamente inexacto decir que el reglamento
es de poca importancia. El reglamento, como se comprobara, a pesar de estar subordinado, tiene

la misma importancia que la ley.

A las ya dadas definiciones de reglamentos ejecutivos, Manuel Ossorio (2010), en su
clasico Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, dice que estos reglamentos son
“los que dicta la administracion publica, por medio de los entes que la componen, a fin de
reglamentar las disposiciones de una ley, para posibilitar su ejecucion o aplicacion” (p.857). Es el
ultimo extracto de la definicion citada (*...para posibilitar su ejecucion o aplicacion”) el que
engloba toda la importancia de los reglamentos: el hacer posible que la ley a la cual reglamentan
se pueda aplicar o ejecutar. ;De qué vale que una ley exista si no se aplica 0 no se ejecuta? Esa
ley seria, como suele decirse, “letra muerta”. Es evidente, por lo tanto, la importancia de los

reglamentos.
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Cabrera y Quintana (2006) sostienen, por ejemplo, que “(...); si la ley es lo general, lo
abstracto; el reglamento es un complejo normativo que tiene una finalidad concreta, que resuelve

en definitiva, situaciones esbozadas en la Ley en términos de vaguedad” (p.65).

Guzman (2013) al definir a los reglamentos, resalta el hecho de que éstas se dictan “para
posibilitar la aplicacién de las mismas, completandolas y detallando lo necesario para asegurar su

aplicacion y cumplimiento, haciéndolas operativas™ (p.83).

El que mejor explica la importancia de los reglamentos es Danés (citado por Ferrer y
Zaldivar, 2009):

Los reglamentos constituyen una categoria de fuente del derecho (...) que penetra en casi
todos los ambitos del ordenamiento juridico y de la actividad administrativa, incluso con
mayor intensidad que otras fuentes de mayor jerarquia, como la leyes, principalmente
debido a la mayor precision de su contenido y al cardcter muchas veces técnico

(especializado) de la materia que regulan. (p.207)

(..)

Los reglamentos ostentan una posicion ordinamental inferior a la ley en el sistema
juridico de fuentes del derecho. Pero a pesar de constituir fuentes secundarias son las mas
abundantes y regulan los aspectos centrales de los sectores del ordenamiento
administrativo. La mayor parte de las veces para comprender o enterarse del régimen legal
de una determinada materia o sector no es suficiente el estudio de la respectiva ley o
normas con dicho rango que la regulan, més bien es indispensable el estudio del
respectivo reglamento que establece la normas de desarrollo indispensables para viabilizar

la aplicacion y efectividad del respectivo régimen legal.

En el Estado moderno la importancia tradicionalmente asignada a las leyes debido a su
primacia jerarquica sobre las fuentes del derecho de rango inferior como los reglamentos,
se ha visto fuertemente afectada (...), porque la mayor parte de la veces las materias que
deben ser desarrolladas por los reglamentos son de caracter especializadas y técnicas,

caracteristicas que no permiten que puedan ser suficientemente abordadas por una

122



asamblea parlamentaria en la que la necesidad de buscar los consensos politicos
necesarios para aprobar una ley muchas veces importa el sacrificio de la claridad y
precision de su contenido, en aras de sumar voluntades para conseguir su aprobacion.
Precisamente la importancia de los reglamentos se acrecienta porque, sin apartarse del
marco legal que les sirve de referencia debido a su carécter de norma subordinada, tienen
la obligacion de establecer las reglas que permitan hacer factible la aplicacion del
respectivo ordenamiento legal por parte de la administracion y los privados que sean sus

destinatarios, colaborando en garantizar la efectividad de las leyes. (p.209)

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional en el ya citado fundamento 15 de la
sentencia correspondiente al Exp. 0001/0003-2003-Al/TC resalta la importancia de los

reglamentos ejecutivos:

(...). El reglamento es la norma que, subordinada directamente a las leyes e
indirectamente a la Constitucion, puede, de un lado, desarrollar la ley, sin transgredirla ni
desnaturalizarla, (...). Los primeros son los llamados reglamentos secundum legem, de
ejecucion, o reglamentos ejecutivos de las leyes, los cuales estan llamados a
complementar y desarrollar la ley que los justifica y a la que se deben. En efecto, es
frecuente que la ley se circunscriba a las reglas, principios y conceptos basicos de la
materia que se quiere regular, dejando a la Administracion la facultad de delimitar

concretamente los alcances del marco general establecido en ella. (...)

5. ¢Quiénes pueden expedir reglamentos ejecutivos en el Peru? La potestad

reglamentaria de las leyes en la Constitucion Politica del Peru

La potestad reglamentaria, al igual que toda potestad gubernativa, estd consagrada
expresamente en la Constitucion Politica, la cual puede ser la unica que la atribuya de forma

directa o indirecta (Danos, citado por Ferrer y Zaldivar, 2009, p. 222).

Conforme se ha dicho, la potestad de emitir reglamentos ejecutivos esta prevista de forma

expresa en el Art. 118 de la Constitucion, el cual prescribe que “Corresponde al presidente de la
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Republica: (...) 8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni

desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones”.

De la lectura de dicho articulo se podria pensar que el Unico que puede reglamentar las
leyes seria el presidente de la Republica. Sin embargo, ello no es del todo cierto, dado que, la
labor de reglamentacion le corresponde en realidad a todo el Poder Ejecutivo, el cual esta

conformado por el Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros.

Por ejemplo, Blancas (1996) dice que en el caso de la potestad reglamentaria, “la voluntad
del Presidente debe concurrir con la del Ministro respectivo o el Consejo de Ministros, ya que el
Art. 120 de la Carta exige refrendacion ministerial de los actos del Presidente, bajo sancion de
nulidad” (p.90).

A nivel legal se tiene a la Ley Organica del Poder Ejecutivo (2007) en la cual se reconoce

la labor conjunta de reglamentacion del Presidente y de los Ministros:

» En el Art. 6 se establece que una de las funciones del Poder Ejecutivo es “reglamentar las
leyes, evaluar su aplicacion y supervisar su cumplimiento”. Acorde con esto, la
reglamentacion no se limita al Presidente de la Republica, sino que se extiende a todo el

Poder Ejecutivo.

> En el Art. 11 se dice que “corresponde al Presidente de la Republica dictar los siguientes
dispositivos: (...) 3. Decretos Supremos.- Son normas de caracter general que
reglamentan normas con rango de ley o regulan la actividad sectorial funcional o
multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir o no el voto aprobatorio del
Consejo de Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el Presidente de la
Republica y refrendados por uno o mas Ministros a cuyo ambito de competencia
correspondan. (...)”. Como Se puede ver, los reglamentos, contenidos en Decretos
Supremos, son rubricados por el Presidente y refrendados por el Ministro o por los
Ministros a cuyo ambito de competencia se refiere. Resumiendo, el Poder Ejecutivo es el

que reglamenta las leyes.
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» En el Art. 25 se dispone que “corresponden a los Ministros de Estado las siguientes
funciones: “(...)7. Refrendar los actos presidenciales que atafien a su ministerio. (...).”
Esto quiere decir que cada Ministro debera refrendar los reglamentos que tienen que ver

con ministerio.

A nivel de la Constitucidn, y en virtud a la unidad de este cuerpo normativo -por la cual
todas sus disposiciones no se encuentran aisladas, sino que, mas bien, se complementan,
formando un todo- existen diversos articulos que interpretados de forma conjunta respaldan la

potestad reglamentaria de las leyes a favor del Poder Ejecutivo.

Asi, conviene recordar que el Art. 118 de la Constitucion Politica del Perd dice:
“Corresponde al Presidente de la Republica: (...) 8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones.”
Si a esa disposicion se le agrega el Art. 119 de la Carta Magna -conforme el cual: “La direccion y
gestion de los servicios publicos estan confiados al Consejo de Ministros; y a cada ministro en los
asuntos que competen a la cartera a su cargo.”-, una interpretacion conjunta de ambos articulos
permite deducir que tanto el Presidente de la Republica, como los Ministros, tienen la atribucion
constitucional de reglamentar las leyes. Mientras que el primero tiene una atribucion de caracter
general; los segundos tienen una atribucion de caracter especifico, limitandose a los asuntos que
competen a la cartera a su cargo. Y si a estos articulos, se le afiade el Art. 120 — el cual dice que
“Son nulos los actos del Presidente de la Republica que carecen de refrendacion ministerial”- se
concluye que la labor de reglamentacion es conjunta, puesto que el Presidente de la Republica

requiere la necesaria refrendacion del ministro o ministros a cuya cartera se refiere el reglamento.

Por altimo, el Tribunal Constitucional en la sentencia de fecha 24 de abril del 2006 ha

reconocido que:

(...), el Presidente de la Republica es el 6rgano constitucional encargado de producir los
reglamentos, decretos y resoluciones. Sin embargo, para ejercer esta atribucion requiere
de la intervencién de sus ministros, toda vez que, conforme al articulo 120 de la
Constitucion, son nulos los actos del Presidente de la Republica que carecen de

refrendacion ministerial. Por tanto, la competencia para producir reglamentos de las leyes,
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decretos y resoluciones corresponde al Poder Ejecutivo, que en nuestro ordenamiento
juridico lo conforman el Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros. (Exp. 047-
2004-Al/TC, Fundamento 31)

6. Limites que tiene el Poder Ejecutivo al reglamentar las leyes

La potestad del Poder Ejecutivo para reglamentar las leyes no es absoluta. Como todo,
tiene limites.

La sola lectura del Art. 118 Inciso 8 de la Constitucion Politica del Pert da pistas de
cuales serian esos limites: “Corresponde al Presidente de la Republica: (...) 8. Ejercer la potestad
de reglamentar las leyes sin transgredirlas, ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones”. Acorde con esto, no resulta dificil inferir que los limites que tiene el
Poder Ejecutivo al reglamentar las leyes son no transgredir las leyes, ni desnaturalizarlas. Esto

parece logico si se tiene en cuenta que la ley es jerarquicamente superior al reglamento.

A nivel legal, la Ley Organica del Poder Ejecutivo es un poco mas detallada, y en su Art.
13 establece que “(...)2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia,

transparencia y jerarquia. No pueden transgredir ni desnaturalizar la ley. (...)”.

En mérito a lo dicho, se pueden considerar como limites de la potestad reglamentaria del

Poder Ejecutivo los siguientes:
6.1.Principio de la competencia

La potestad reglamentaria de las leyes s6lo puede ser atribuida por la Constitucion

Politica. Esta le ha asignado tal potestad al Poder Ejecutivo.

Pero ¢qué significa que el principio de competencia sea uno de los limites de la potestad
reglamentaria del Poder Ejecutivo? EI Art. VI de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley

29518, dice sobre el principio de competencia que:

1. El Poder Ejecutivo ejerce sus competencias sin asumir funciones y atribuciones que

son cumplidas por otros niveles de gobierno.
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2. El Poder Ejecutivo ejerce sus competencias exclusivas, no pudiendo delegar ni

transferir las funciones y atribuciones inherentes a ellas.

Segun eso, y teniendo en cuenta que la potestad de reglamentar las leyes ha sido atribuida
por la propia Constitucion al Poder Ejecutivo en forma exclusiva, el principio de competencia
significa que dicha potestad no puede ser delegada ni transferida por el Poder Ejecutivo a otro

nivel del gobierno o a otro de los poderes del Estado.

6.2.La jerarquia: la no transgresion y la no desnaturalizacion de las leyes a las cuales

reglamentan y la no contravencién a la Constitucion

Cualquier estudiante de Derecho del primer afio de pregrado sabe, se supone, que la
Constitucion es la norma suprema, que luego vienen las leyes y que luego vienen los
reglamentos. Por sentido comun se debe inferir, entonces, que si el reglamento no puede ser

contrario a la ley a la cual reglamenta, tampoco podra ser contrario a la Constitucion.

Asi, el Art. 51 de la Constitucion hace referencia a la prevalencia de la Constitucion sobre
las leyes, pero también hace referencia a la prevalencia de las leyes sobre las normas de inferior

jerarquia, entre las cuales estan los reglamentos.

De manera analoga, la no transgresion de la ley por parte del reglamento ha sido
contemplada en el, ya repetido hasta el hartazgo, Art. 118, y la no transgresion de la ley y de la
Constitucion por parte del reglamento ha sido reconocido en el Art. 200 Inciso 5, en donde al
referirse a la Accion Popular se dice que este procede contra los reglamentos que contravengan a

la Constitucion y a las leyes.
6.3.Principio de transparencia

Es pertinente citar el Art. IV de la Ley Organica del Poder Ejecutivo el cual, refiriéndose
precisamente al principio de que se trata, dice que “las personas tienen derecho a vigilar y
participar en la gestion del Poder Ejecutivo (...). Para ello las entidades del Poder Ejecutivo

actuan de manera que las personas tengan acceso a informacion (...)”.
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Este principio se refiere entonces a la publicidad que toda gestion del Poder Ejecutivo
tiene que tener a efectos de que la poblaciéon pueda hacer el seguimiento y el control de como se
vienen desempefiando las labores encomendadas al gobierno. Asimismo, tiene que ver con la
publicidad destinada a que los ciudadanos pueden enterarse de las normas, entre ellas las

reglamentarias, y pueden adecuar y guiar su conducta de acuerdo con ello.

El Art. 51 de la Constitucion respalda dicha publicidad al decir que “(...). La publicidad

es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.”

Es requisito entonces la publicidad del reglamento. Pero no solo cuando éste ya esta
terminado sino que, en algunos casos, también es necesaria la publicidad del proyecto de
reglamento, a fin de que la ciudadania pueda dar los aportes que considere conveniente. Esto de
conformidad con el Art. 13 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo: “(...).3. Los proyectos de
reglamento se publican en el portal electrénico respectivo y por no menos de cinco (5) dias

calendario, para recibir aportes de la ciudadania, cuando asi lo requiera la ley”.

Desarrollando este aspecto, el Tribunal Constitucional ha sido muy claro: la publicidad es
esencial para la vigencia de la norma de que se trata. En la sentencia de fecha 16 de abril del
2003, expedida en el Exp. 2050-2002-AA/TC, ha sefialado, en un caso en donde se pretendia

aplicar a un policia un reglamento no publicado, que

(..)

A juicio del Tribunal, la omisién de publicar el texto del Reglamento de Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Perd, constituye una violacién del articulo 109° de
la Constitucién Politica del Estado, que establece que "La ley es obligatoria desde el dia
siguiente de su publicacidn en el diario oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley

que posterga su vigencia en todo o en parte”.

Si bien dicho precepto constitucional establece que es la "ley" la que tiene que ser
publicada, el Tribunal Constitucional considera que en dicha frase debe entenderse, prima
facie, a cualquier fuente formal del derecho y, en especial, aquellas que tienen una
vocacion de impersonalidad y abstraccion. A juicio de este Colegiado, la publicacién de
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las normas en el diario oficial EI Peruano es un requisito esencial de la eficacia de las
leyes y de toda norma juridica, a tal extremo que, una norma no publicada, no puede

considerarse obligatoria.

Detras de la exigencia constitucional de la publicacion de las normas se encuentra el
principio constitucional de la publicidad, que es un principio nuclear de la configuracién
de nuestro Estado como uno "Democratico de Derecho", como se afirma en el articulo 3°
de la Norma Fundamental. Y es que lo que verdaderamente caracteriza a un sistema
democratico constitucional es su naturaleza de “gobierno del publico en publico™ (N.
Bobbio), en el cual, por tanto, en materia de derecho publico, la regla es la transparencia,

y no el secreto.

Ademas, la exigencia constitucional de que las normas sean publicadas en el diario
oficial ElI Peruano, esta directamente vinculada con el principio de seguridad juridica,
pues solo podran asegurarse las posiciones juridicas de los ciudadanos, su posibilidad de
ejercer y defender sus derechos, y la efectiva sujecion de éstos y los poderes publicos al
ordenamiento juridico, si los destinatarios de las normas tienen una efectiva oportunidad

de conocerlas.

La Constitucion no deja al ambito de la discrecionalidad del legislador reglamentario la
regulacion de esa efectiva oportunidad de conocer las normas juridicas. Exige, por el
contrario, y minimamente, que éstas tengan que ser publicadas en el diario oficial. Por
ello, estima el Tribunal que no se cumple tal exigencia, y no se satisfacen los principios de
publicidad y seguridad juridica, si la publicacion sélo se realiza respecto a las normas que

aprueban un reglamento, mientras el mismo permanece oculto.

En consecuencia, en la medida que la disciplina de la Policia Nacional del Per( interesa a
toda la comunidad, y que un requisito de la validez del Reglamento de su Régimen
Disciplinario es que éste sea publicado, el Tribunal Constitucional considera que es
inconstitucional que contra el recurrente se haya aplicado un reglamento no publicado en

el diario oficial El Peruano. (Fundamento 24)
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Asi de clara es la importancia de la publicidad en el caso de cualquier cosa como los

reglamentos ejecutivos.

7. ¢Cbomo viene desempefiando el Poder Ejecutivo la labor de reglamentacion de las

leyes?
7.1.Sobre el procedimiento de reglamentacion de las leyes en el Peru

Para desarrollar este punto, es conveniente explicar cuél es el procedimiento que se debe

llevar a cabo para reglamentar una ley.

Resulta innecesario decir a estar alturas que el reglamento ejecutivo esta supeditado a la
existencia de una ley, pero lo que si resulta necesario indicar es que no todas leyes requieren ser

reglamentadas. Entonces, ¢cuando una ley debera ser reglamentada y cuando no?

La respuesta a la interrogante del parrafo anterior la dara la misma ley, la cual sefialara
expresamente (en sus Disposiciones Complementarias Finales) que requiere ser reglamentada por
parte del Poder Ejecutivo y otorgara un plazo dentro del cual se debe aprobar el Reglamento. Ese
plazo sera en algunas ocasiones en dias habiles y otras en dias calendarios.

Se requiere, por lo tanto, una invitacion de la ley para que recién en ese caso el Poder
Ejecutivo pueda ejercer su atribucion constitucional de reglamentar una ley. Lo contrario, esto es,
que el Poder Ejecutivo cuente con una libertad absoluta sobre la reglamentacion de una ley o no,
significaria abrir la puerta a la posibilidad de que ese Poder se inmiscuya en las funciones del
Poder Legislativo, quien es el que emite las leyes y decide si se requiere reglamentar o no.

Guzman (2013) refrenda esto:

En la doctrina se ha discutido si es que la potestad de emitir reglamentos ejecutivos
pertenece a la orbita discrecional del Poder Ejecutivo o si mas bien requiere de la

invitacion de la ley para que la misma pueda ser reglamentada.

Sin embargo, suponer que el Gobierno posea discrecionalidad para reglamentar todas las

leyes sin que el Congreso pueda determinar si dicha ley requiere ser complementada

130



supone una excesiva atribucion de facultades, la misma que puede implicar

comportamientos arbitrarios. (pp.83-84)

De manera que existiendo la invitacion de la ley, el Poder Ejecutivo debera aprobar y
publicar el reglamento dentro del plazo concedido. El plazo, salvo excepciones, se computa desde

el dia siguiente a la publicacion de la ley.

Prosiguiendo con como o cudl es el procedimiento de reglamentacién de una ley, la
siguiente interrogante que surge es ;jen qué normas se encuentran contenidos los reglamentos? El
Art. 118 Numeral 8 de la Constitucidn, de forma no tan clara, da la respuesta: mediante decretos
y resoluciones. Pero, ¢a qué tipos de decretos y resoluciones se refiere este dispositivo
constitucional? La Ley Organica del Poder Ejecutivo da la respuesta en su Art. 11, referido a la
facultad normativa del Presidente de la Republica:

» En primer lugar, y como norma mas importante cuando de reglamentacion se habla, estan
los decretos supremos los cuales “son normas de caracter general que reglamentan normas
con rango de ley (...)”. Este tipo de decretos “pueden requerir o no el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el Presidente de la
Republica y refrendados por uno o mas Ministros, a cuyo dmbito de competencia

correspondan”.

» En segundo lugar aparecen las resoluciones supremas. Sobre estas se debe decir que
existen autores que las reconocen como normas reglamentarias. La Ley Organica del
Poder Ejecutivo, en el ya citado Art. 11, abre una posibilidad a que efectivamente sea, en
ciertas ocasiones, una norma reglamentaria pues dice lo siguiente “(...). Cuando
corresponda su publicacion, por ser de naturaleza normativa, son obligatorias desde el dia
siguiente de su publicacion en el Diario Oficia (...)”. Al reconocer que en ciertos casos
tiene naturaleza normativa, estaria reconociendo que, efectivamente, en tales casos la
resolucién suprema acttia como una norma reglamentaria. No obstante ello, el articulo en
cuestion, al referirse a las resoluciones supremas, empieza diciendo que “Son decisiones
de caracter especifico rubricadas por el Presidente de la Republica y refrendadas por uno

0 mas Ministros a cuyo ambito de competencia corresponda”. Por lo que, en mérito a la
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forma en que se define a las resoluciones supremas, se puede concluir que éstas tienen de
forma general un carécter especifico y que, excepcionalmente, tienen caracter general
(normativo). Sin embargo, la idea de que una resolucion suprema pueda actuar como una
norma reglamentaria queda, al parecer, casi desvirtuada con lo dicho en el Art. 13 de la
misma ley, el cual en su numeral 2 establece que “(...)2. Los reglamentos se ajustan a los
principios de competencia, transparencia y jerarquia. (...) Se aprueban, dentro del plazo

establecido, mediante decreto supremo, salvo disposicion expresa con rango de ley”.

Continuando con la elaboracion del reglamento, éste primero es un proyecto de
reglamento, el cual, de acuerdo con el Art. 13 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, es
elaborado por la entidad competente. Se debe recordar que el mismo Tribunal Constitucional ha
establecido en el Fundamento 16 de la sentencia correspondiente al Exp. 0001/0003-2003-Al/TC
que si bien es cierto el Poder Ejecutivo debe expedir y reglamentar la ley, no necesariamente
debe crear su contenido, el cual podra ser elaborado por las entidades técnicas competentes,

dependiendo de la materia de cual se trate.

El proyecto de reglamento debe ir acompafiado de la exposicion de motivos, los informes,
estudios y consultas realizadas. Si la ley lo ordena, el proyecto reglamentario debera publicarse
en el portal electrénico respectivo, por no menos de 5 dias calendarios, para recibir aportes de la

ciudadania

Elaborado y presentado el proyecto, el Poder Ejecutivo, si lo cree conveniente, debera
aprobarlo. Si la ley lo requiere, serd necesario para su aprobacion el voto aprobatorio del Consejo
de Ministros. Si no, bastara la aprobacion del Presidente y del Ministro o Ministros a cuya cartera
se refiere el reglamento. Finalmente, el decreto supremo que contiene el reglamento, en uno u
otro caso, deberd ser rubricado por el Presidente de la Republica y refrendado por el Consejo de

Ministros o por el Ministro o Ministros a cuyo &mbito de competencia correspondan.

Por Gltimo, para que el reglamento aprobado surta efectos legales, debe procederse a su
publicacion en el Diario Oficial El Peruano, surtiendo sus efectos desde el dia siguiente a dicha
publicacidn, salvo disposicién contraria del mismo reglamento, que postergue su vigencia en todo

0 en parte.
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7.2.La situacion de la reglamentacion de las leyes en el Peru

Como se ha dicho, la ley que requiere ser reglamentada establece el plazo dentro del cual
debe cumplirse con ello, esto es, el plazo dentro del cual el Poder Ejecutivo debe aprobar y

publicar el reglamento para que empiece a surtir efectos.

Lamentablemente el Poder Ejecutivo casi nunca (no se usa el termino nunca porque hay
poquisimas excepciones) cumple con aprobar y publicar el reglamento dentro del plazo
concedido. Podria parecer que se estd siendo demasiado estricto, que no pasa nada con que se

demoren unos cuantos dias. jQué bueno seria que eso fuera cierto!

Lo grave radica, justamente, en el tiempo que transcurre entre el vencimiento del plazo
concedido para aprobar el reglamento, y entre la fecha en que el Poder Ejecutivo cumple, por fin,
con aprobar, y posteriormente publicar, el reglamento. No se habla de dias 0 semanas,... jsino de
meses, afios y, en el colmo de los colmos, de leyes que aun, a pesar de su longevidad, no son

reglamentadas!

Con el objeto de ser claros y didacticos, se desmenuzard un poco lo dicho. La ley

establece un plazo dentro del cual debe reglamentarse. Eso plantea 6 escenarios:

> EIl primer escenario, y que es el mas optimista, es que la ley cumple con reglamentarse

dentro del plazo concedido.

» El segundo escenario es que entre la fecha en que vencio el plazo para reglamentar la ley
y la fecha en que efectivamente se reglamento, pasaron unos dias (6 dias 0 menos), sin

llegar a la semana completa.

> El tercer escenario es que entre la fecha en que se vencio6 el plazo para reglamentar la ley
y la fecha en que efectivamente se reglamento, pasaron una semana o mas, sin llegar al

mes completo.

> El cuarto escenario es que entre la fecha en que se venci6 el plazo para reglamentar la ley
y la fecha en que efectivamente se reglament6, pasé un mes o mas, sin llegar al afio

completo.
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> EIl quinto escenario es que entre la fecha en que se vencio el plazo para reglamentar la ley

y la fecha en que efectivamente se reglamento, pasé un afio o0 mas.

> El sexto escenario, y que es el peor, se presenta cuando, no obstante haberse vencido el
plazo para reglamentar la ley, hasta la fecha de la presente investigacion ain no se cumple
con ello.

El autor del presente trabajo, en el afan de saber cuél de los escenarios antes descritos es
el que mas se presenta, se ha tomado la molestia de analizar todas las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica durante el afio 2013, que hayan requerido reglamentacion. Se ha
considerado el afio 2013, a fin de verificar si existen leyes que, a pesar de haber pasado 5 afios
desde su promulgacion y publicacién, ain no son reglamentadas. El diagnostico no es nada

favorable:
» Cantidad de leyes expedidas por el Congreso de la Republica en el afio 2013: 119.
> Leyes que requerian ser reglamentadas: 34 (29% del total de leyes).

> Leyes ubicadas en el primer escenario (haberse reglamentado dentro del plazo
concedido): 1.

a) Ley 30131 - Ley que autoriza a la SUNAT para disponer de mercancias.

Publicacién: 19/12/2013

Plazo para reglamentar: 30 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley
Plazo vencia: 18/01/2014

Aprobacion del reglamento: 09/01/2014

Publicacién del Reglamento: 10/01/2014

> Leyes ubicadas en el segundo escenario (haberse reglamentado a los dias, de 1 a 6, de
haberse vencido el plazo concedido): 1.
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a) Ley 30103 — Ley que establece el procedimiento que regulariza la residencia de

extranjeros en una situacion migratoria irregular.
Publicacién: 08/11/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley

Plazo vencia: 07/01/2014

Aprobacion del reglamento: 11/01/2014

Publicacién del reglamento: 12/01/2014.

> Leyes ubicadas en el tercer escenario (haberse reglamentado a las semanas, sin llegar al

mes completo, de haberse vencido el plazo concedido): 1.

a) Ley 30137 — Ley que establece criterios de priorizacion para la atencion del pago

de sentencias judiciales.
Publicacion: 27/12/2013

Plazo para reglamentar: 30 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 26/01/2014

Aprobacion del reglamento: 14/02/2014

Publicacién del reglamento: 15/02/2014.

> Leyes ubicadas en el cuarto escenario (haberse reglamentado a los meses, sin llegar al afio

completo, de haberse vencido el plazo concedido): 11.
Algunas de ellas son:
a) Ley 30001 — Ley de reinsercién econdémica y social para el migrante retornado.
Publicacion: 14/03/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias habiles posteriores a la publicacion de la ley.
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Plazo vencia: 07/06/2013

Aprobacion del reglamento: 22/08/2013

Publicacién del reglamento: 23/08/2013

b) Ley 30045 — Ley de modernizacion de los servicios de saneamiento.
Publicacion: 18/06/2013

Plazo para reglamentar: 90 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 16/09/2013

Aprobacion del reglamento: 28/11/2013

Publicacién del reglamento: 29/11/2013

c) Ley 30057 — Ley del Servicio Civil.
Publicacién: 04/07/2013

Plazo para reglamentar: 180 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 31/12/2013

Aprobacion del reglamento: 11/06/2014

Publicacién del reglamento: 13/06/2014

> Leyes ubicadas en el quinto escenario (haberse reglamentado a los afios de haberse

vencido el plazo concedido): 15.
Algunas de ellas son:
a) Ley 30034 — Ley del sistema nacional de bibliotecas.
Publicacién: 05/06/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias calendarios posteriores a su publicacion.
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Plazo vencia: 04/08/2013

Aprobacion del reglamento: 20/09/2014

Publicacién del reglamento: 21/09/2014

b) Ley 30036 — Ley que regula el teletrabajo
Publicacion: 05/06/2013

Plazo para reglamentar: 90 dias habiles posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 10/10/2013

Aprobacion del reglamento: 02/11/2015

Publicacién del reglamento: 03/11/2015

c) Ley 30037 — Ley que previene y sanciona la violencia en los espectaculos

deportivos.
Publicacion: 07/06/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias habiles posteriores a su publicacion.

Plazo vencia: 02/09/2013

Aprobacion del reglamento: 28/06/2016

Publicacién del reglamento: 29/06/2016

» Leyes ubicadas en el sexto escenario (no haberse reglamentado hasta la fecha): 5.
Algunas de ellas son

a) Ley 29981 — Ley que crea la SUNAFIL, modifica la Ley 28806, Ley general de
inspeccidn de trabajo y la ley 27867, Ley organica de gobiernos regionales.

Publicacién: 15/01/2013
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Plazo para reglamentar: 60 dias habiles posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 09/04/2013

Aprobacién y Publicacion del reglamento: Hasta la fecha no hay reglamento.

b) Ley 29987 — Ley que declara de interés nacional la promocién de la ciencia, la

innovacion y la tecnologia a través de las asociaciones publico-privadas.
Publicacion: 18/01/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 19/03/2013

Aprobacién y Publicacion del reglamento: Hasta la fecha no hay reglamento.

c) Ley 30120 — Ley de apoyo a la seguridad ciudadana con camaras de video

vigilancias publicas y privadas.
Publicacion: 05/12/2013

Plazo para reglamentar: 60 dias calendarios posteriores a la publicacion de la ley.

Plazo vencia: 03/02/2014

Aprobacién y Publicacidon del reglamento: Hasta la fecha no hay reglamento.

Los diversos medios de comunicacién también han dado cuenta de la situacion lamentable
en la que se encuentra la reglamentacion de las leyes en el Per(. La antigliedad de las noticias que
a continuacion se van a presentar demuestran que este problema no es reciente, sino que es el

comun denominador de los Gltimos gobiernos:

> El portal web de Derecho, Legis.pe, dio cuenta el 28 de diciembre del 2015, de la terrible
situacion de la reglamentacion de las leyes:

De acuerdo con el articulo 109 de la Constitucion las leyes deben ser cumplidas
desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial. Sin embargo, muchas
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de las leyes aprobadas en el Congreso requieren ser reglamentadas para su correcta
aplicacion, por lo que suvigencia queda supeditada a la aprobacion de
tales reglamentos, que debe hacerse mediante decreto supremo y en el plazo

establecido por la propia norma.

Segun ha dado a conocer el Departamento de Investigacion y Documentacion
Parlamentaria del Congreso (DIDP), hay en la actualidad 55 leyes aprobadas entre
el 2005 y el 2015 que esperan sus reglamentos, y 50 de ellas con el plazo ya
vencido. Solo en el 2015 se han promulgado seis normas que requieren
reglamento, y los plazos establecidos en ellas ya se vencieron en dos casos. Que 50
leyes aprobadas y publicadas debidamente, no surtan efectos juridicos o solo lo
produzcan parcialmente, por demora u olvido del Ejecutivo, genera incertidumbre

y, sin duda, lesiona severamente la seguridad juridica.

Entre algunas de las leyes zombis, vigentes pero ineficaces total o parcialmente,
estan por ejemplo la Ley 30021, Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable
para nifios, nifias y adolescentes, 0 mas conocida como de la comida chatarra,
promulgada en mayo del 2013. La Ley 29643, Ley que otorga proteccion al
personal con discapacidad de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Peru,
publicada el 31 de diciembre de 2010. El articulo 37 de la Ley 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, promulgada en setiembre de 2010, que
regula el etiquetado de alimentos genéticamente modificados. La Ley 29830, Ley
que promueve Y regula el uso de perros guia por personas con discapacidad visual,
promulgada el 6 de enero de 2012. La Ley 28551, Ley que establece la obligacion
de elaborar y presentar planes de contingencia, publicada el 19 de junio del 2005.

Y un largo etcétera, de horror.

» En su edicion del 08 de abril del 2017, el portal web de La Republica informa nuevamente

de lo mal que se lleva a cabo la reglamentacién por parte del Poder Ejecutivo:

Hay 50 leyes que fueron creadas para favorecer a la poblacion, pero no se aplican

como se deberia por falta de un reglamento. En este conjunto se agrupan normas
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publicadas desde 2005 hasta el 20 de marzo del 2017. La mayor parte de ellas

pertenece al sector de salud, uno de los servicios mas quejados por los pacientes.

(..)

No todas las leyes requieren reglamento. Por ejemplo, el afio pasado, el Congreso
aprobd y publico 125 leyes, de las cuales solo 14 necesitaban reglamentacion. Se

cumplié con completar 6 y otras 8 se quedaron incompletas.

Juan Carlos Rebaza, abogado especialista en derecho municipal, explica que
cuando una ley se queda sin reglamento existe un vacio legal. Las normas estan

expuestas a interpretaciones erréneas o simplemente no se aplican.

El 2005 se emitid la Ley que incorpora al Seguro Integral de Salud a la poblacién
mayor de 17 afios en situacion de extrema pobreza. El ejecutivo tuvo un plazo de
60 dias para reglamentar, pero el reglamento no sale hace doce afios. De ripley.
Wilfredo Pino, decano del Colegio Médico de Arequipa, cuenta que desde ese afio
se han dictado muchas normas de menor rango que un Decreto Supremo tratando

de reglamentar la ley.

La ley que propone el nombramiento de profesionales médicos cirujanos
de EsSalud que se encuentran en la situacion de contratados, publicada el 2005,
mantiene en vilo a varios profesionales. Hay juicios contra el Estado porque aun
no se les contrata, ya que no hay reglamento. Algunos otros que iban a ser

beneficiados con esta ley fueron despedidos y plantearon recursos judiciales.

(..)

> El portal web del diario EI Comercio informd, el 05 de mayo del corriente, de un caso que
puede servir de ejemplo de como la falta de reglamento puede llegar tener repercusiones
sobre la vida de las personas. Asi, en este reportaje se da a conocer de la marcha llevada a

cabo por las personas que usan el aceite de cannabis para tratar sus enfermedades, con el
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proposito de que el Poder Ejecutivo cumpla con reglamentar la ley que regula el uso de

dicha sustancia, puesto que sin ella no puede aplicarse:

Pacientes, familiares y colectivos que promueven el uso medicinal del cannabis
salieron a las calles esta tarde para participar de la Marcha Mundial de
la Marihuana.

Desde las 12 del mediodia, se concentraron en el parque Washington, en el
Cercado de Lima, desde donde se movilizaron por la avenida Arequipa hasta la

plaza Francia.

El principal pedido de los participantes a la marcha es que se incluya sus aportes
en la reglamentacion de la Ley 30681 que legaliza el uso medicinal y terapéutico
del cannabis. Esta norma fue promulgada por el ex presidente Pedro Pablo
Kuczynski en noviembre pasado; sin embargo, atn no puede aplicarse por la falta

de reglamento

La marcha fue encabezada por nifios que padecen enfermedades degenerativas

quienes utilizan el aceite del cannabis como tratamiento alternativo a los farmacos.

» Otra prueba sustancial de la importancia de los reglamentos la da el diario Per( 21 en su
edicion impresa del 08 de agosto del presente afio. En la edicion de esa fecha se da cuenta
de como Fernando Oldrtegui -condenado por terrorismo en 1992, y capturado en el 2014
por ser secretario de la organizacion de MOVADEF, fachada de Sendero Luminoso-
ingres6 como trabajador permanente, bajo el régimen del Decreto Legislativo 276, al
Ministerio de Educacion. De igual modo se relata que el referido sefior llegdé a impartir
clases a alumnos de primaria en un colegio de Comas hasta que fue detenido en el 2014.
Después de salir libre, y en virtud a su condicién de trabajador permanente, se reincorporé

como trabajador administrativo de la UGEL.

Lo importante tiene que ver con como el Sr. Olértegui logrd en el afio 2016, después de
salir de prision, reingresar como trabajador al Ministerio de Educacion si es que en el afio

2013 salio la Ley 29988, que establece la separacién de profesores y personal
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administrativo condenados por el delito de terrorismo. Una de las razones que se esgrime
radica en que dicha ley fue reglamentada recién en el 2017 (a pesar de que se habia
establecido que el plazo para aprobar el reglamento era de 30 dias calendarios contados a
partir de su publicacion, el 18 de enero del 2013) no pudiendo aplicarse, por tal motivo,
cuando el referido terrorista intentd reingresar, en el 2016, a trabajar en el Ministerio de

Educacion.

Resulta incuestionable, entonces, que la situacion de la labor de reglamentacion atribuida
constitucionalmente al Poder Ejecutivo es francamente preocupante. No sélo por la negligencia
demostrada por este Poder del Estado, sino, y mas que todo, por las consecuencias nefastas que
ello trae en la vida de los peruanos, las cuales pueden ir desde la afectacion del derecho a la salud
(y del derecho a la vida), hasta que las clases escolares puedan llegar a ser impartidas por un

terrorista.
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Parte I11: Acciones Constitucionales contra la deficiente labor de reglamentacion en

el Perua
Se ha visto en el capitulo anterior que la labor de reglamentacion de las leyes viene siendo
ejercida de forma totalmente deficiente por parte del Poder Ejecutivo, desencadenando
consecuencias de diverso tipo, como lo demuestran algunas de las noticias publicadas por

algunos medios de comunicacion.

En vista de esa lamentable realidad, toca preguntarse qué acciones 0 garantias
constitucionales otorga la Constitucion Politica del Peri para combatirla. A eso se dirige el
presente capitulo: a determinar qué acciones constitucionales pueden plantearse ante los 6rganos
jurisdiccionales para revertir y combatir la deficiente labor reglamentaria que viene

desempefiando el Poder Ejecutivo.

La Constitucién Politica del Perd, en su Art. 200, reconoce seis tipos de acciones
constitucionales: la accion de habeas corpus, la accion de amparo, la accién de habeas data, la
accion de inconstitucionalidad, la accion popular y la accion de cumplimiento. Cabe precisar que
en el Cadigo Procesal Constitucional se reconoce ademas el proceso competencial.

Para poder empezar a resolver la cuestion planteada se debe, en primer lugar, definir lo
que se busca revertir: en este caso seria la deficiente labor de reglamentacion que viene
desempefiando el Poder Ejecutivo, el cual como se ha visto no cumple con reglamentar las leyes
dentro del plazo concedido. Entonces, lo que se cuestiona no es la calidad del reglamento como
norma, si es adecuada o no para las materias que reglamenta. Lo que se cuestiona en si es la

forma en que viene ejerciendo el Poder Ejecutivo su labor constitucional de reglamentacion.
Aclarado ese punto, toca referirse a la clasificacion de los procesos constitucionales.

Por un lado existen procesos constitucionales que garantizan la primacia de la
Constitucion. En estos procesos se evalla una norma y su aplicacion a todos los casos posibles, a
fin de determinar si es contraria a la Constitucién o no. Aqui se encuentran la accion de

inconstitucionalidad y la accién popular.
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Mediante estas acciones lo que se cuestiona son las normas, ya sean con rango de ley o de
rango inferior, y si son contrarias a la Constitucion en la forma o en el fondo. No se cuestiona su

contravencion a la Constitucion en un caso en concreto, sino de forma general.

En la presente investigacion no se esta cuestionando para nada a los reglamentos
expedidos por el Poder Ejecutivo y de si son contrarios o no la Constitucion. Por lo tanto este tipo
de acciones —de inconstitucionalidad y de accion popular- no son utiles para lo que se busca

plantear en el presente capitulo.

Por otro lado estan los procesos constitucionales que tutelan la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales. En esta clase de procesos ya no se evalGa una norma en si y de si es
contraria o0 no a la Carta Magna. Lo que se evalla es una determinada accion u omision por parte
de una autoridad o de un particular, y si ésta vulnera los derechos constitucionales. En este grupo

se encuentran la accién de amparo, de habeas corpus, de habeas data y a la de cumplimiento.

Las indicadas acciones constitucionales tienen que ver con casos especificos, en los cuales
se dilucidara si una accion u omision vulnera, lesiona 0 amenaza derechos fundamentales. En
estos casos no se evalUa si una norma es de acuerdo a la Constitucién, sino si una acciéon u

omision es de acuerdo a ella o si, por el contrario, la contraviene.

La presente investigacion tiene que ver con que el Poder Ejecutivo no estd cumpliendo
adecuadamente con su deber constitucional de reglamentar las leyes, haciéndolo, en casi todos los
casos, muchisimo después de haberse vencido el plazo otorgado. En merito a eso, se concluye
que se esta en presencia de una omision (Abstencion de actuar o Inactividad frente al deber, para
Ossorio. 2010, p.680) por parte del Poder Ejecutivo, el cual estd incumpliendo, en algunos casos,
o cumpliendo de forma deficiente, en otros casos, con su deber constitucional de reglamentacion
de las leyes. Por ende, esta clase de acciones constitucionales si resultara util para el desarrollo

del presente capitulo.

A efectos de definir qué acciones constitucionales servirian para combatir la deficiente
labor de reglamentacion desempefiada por el Poder Ejecutivo, se acaba de pasar por lo que se

denominara el “primer filtro”, consistente en ubicar dentro de qué clase se encuentran las
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acciones constitucionales pertinentes. Esa clase es la de los procesos constitucionales que tutelan

la vigencia efectiva de los derechos fundamentales.

Se pasara, a continuacion, al que se considera como el “segundo filtro”, el cual va a
consistir en analizar qué procesos especificos dentro de la clasificacion elegida podrian plantearse

ante el problema consistente en la deficiente labor de reglamentacion imperante en el Per(.

No es necesario un andlisis profundo de las cuatro acciones constitucionales que forman
parte de la clasificacion elegida (habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento) para saber
que la accion constitucional concebida contra el problema descrito en la presente investigacion es

la de cumplimiento.

Esta accion, tal y como lo dice la propia Constitucion, busca que una autoridad o

funcionario renuente acate una norma legal o acto administrativo.

El Art. 66 del Cddigo Procesal Constitucional es sumamente importante puesto que indica

con mas precision cudl es el objeto del proceso de cumplimiento:

Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad publica

renuente:

1. (...);0

2. Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una

resolucion administrativa o dictar un reglamento.

Esta accion se presenta como el medio perfecto para poner fin a la lamentable situacion de
la labor de reglamentacion en el Per(, puesto que su objetivo es, precisa y exactamente, obligar a

la autoridad correspondiente a cumplir con su deber de reglamentacion.

Se ha identificado a la accién constitucional idonea para revertir la realidad problematica
antes expuesta. Atarie, ahora, que se haga una breve referencia a los aspectos procesales de esta

accion, para lo cual se recurrird al Codigo Procesal Constitucional.
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1. Aspectos procesales de la accion de cumplimiento, segun el Codigo Procesal

Constitucional

Para tratar el presente acapite se hablara, primero, de las disposiciones que de caracter
general se aplican tanto al proceso de cumplimiento como al proceso de habeas data, habeas

corpus y amparo.

Posteriormente, se pasaran a ver aquellas disposiciones que corresponden Gnicamente al

proceso de cumplimiento.
1.1. Disposiciones generales

El proceso de cumplimiento cuenta con disposiciones generales -aplicables también al
proceso de habeas corpus, habeas data y amparo- establecidas en los articulos del 1 al 24 del
Cadigo Procesal Constitucional. Obviamente, el autor no se va a referir a todos esos articulos, y

tratara solo aquellos que considere pertinentes:

> El Art. 1, sobre la finalidad de los procesos, dice respecto del proceso de cumplimiento
que éste tiene por finalidad proteger los derechos constitucionales, disponiendo el

cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo.

> EIl Art. 2, sobre la procedencia de ambos procesos, dice del proceso de cumplimiento que
éste procede para que se acate una norma legal o se ejecute un acto administrativo. Si bien
este articulo no se refiere de forma expresa a los reglamentos, el Art. 66, que
posteriormente se tratard, aclara cualquier duda que exista acerca del Art. 2, cuando dice
que el objeto del proceso de cumplimiento es ordenar que el funcionario o autoridad
publica renuente se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan dictar

un reglamento.

» En el Art. 8, referido a la responsabilidad del agresor, se establece que cuando exista
causa probable de la comision de un delito, el Juez, en la sentencia que declara fundada la
demanda de cumplimiento, dispondra la remision de los actuados al Fiscal Penal que

corresponda para los fines pertinentes. En el caso en concreto los presuntos agresores
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serian los funcionarios publicos que forman parte del Poder Ejecutivo (Presidente de la
Republica y Ministros de Estado). Sobre estos funcionarios, que por su investidura no son
procesados como el comun de las personas, el ultimo parrafo del articulo citado indica
que se dara cuenta inmediata a la Comision Permanente del Congreso para que estos
procedan conforme al Art. 99 de la Constitucion. EI Art. 99 dice que corresponde a la
Comision Permanente acusar ante el Congreso al Presidente de la Republica y a los
Ministros de Estado por infraccion de la Constitucion y por todo delito que cometan en el
ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado en estas.
Entonces, si la Comision Permanente lo desea (cosa que muy dificilmente pasara) puede
acusar a los miembros del Poder Ejecutivo por no cumplir adecuadamente con su labor
constitucional de reglamentacion, lo cual constituiria una infraccion del Art. 118 de la
Constitucion (ojo, estamos hablando de infraccion de la Constitucion, no de la comision
de un delito). También se les podria acusar por comisién de un delito como consecuencia
de no cumplir con su deber constitucional de reglamentacién. De los tipos penales
previstos en el Codigo Penal, la conducta descrita podria encuadrarse dentro del tipo
penal de omisidn, rehisamiento o demora de actos funcionales contemplado en el Art.
377 del Codigo Penal. Sin embargo, eso debe ser cuestion de un andlisis mas profundo

que aqui no se hara.

El Art. 13 ordena la tramitacidn preferente de los procesos constitucionales, entre ellos el

de cumplimiento, lo cual favorece a la obtencidn de una rapida solucion.

El Art. 22 es sumamente relevante, ya que tiene que ver con lo mas importante de todo
proceso como lo es la ejecucion de la sentencia y las formas de hacer que lo decretado en

la sentencia se lleve a cabo en la realidad:

v Para empezar se indica que las sentencias de los procesos constitucionales

tienen prevalencia sobre prevalencia sobre las demas sentencias.

v Asimismo, la sentencia que ordene la realizacion de una prestacion de dar

(reglamentar la ley) es de actuacion inmediata.
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v Del mismo modo, se pueden imponer multas fijas o acumulativas con el

propdsito de lograr que se cumpla con lo ordenado en la sentencia.
1.2. Disposiciones particulares

Los aspectos particulares del proceso de cumplimiento estan regulados en los articulos del

66 al 74 del Codigo Procesal Constitucional:

» En el Art. 66 se indica con mas especificidad el objeto del proceso de cumplimiento. Es
de interés, particularmente, la parte donde se indica que este proceso tiene como objeto
ordenar que el funcionario o autoridad publica renuente, en este caso el Presidente y los
Ministros, se pronuncien expresamente cuando las normas legales le ordenen dictar un

reglamento.

> El Art. 67, referido a la legitimacion activa, es muy interesante, ya que, no establece
limitaciones respecto de quién podria plantear la demanda en el caso de las normas con
rango de ley y reglamentos. Puede hacerlo cualquiera.

> EIl Art. 68, sobre legitimacion pasiva, dice que la demanda se dirigira contra la autoridad o
funcionario renuente de la administracion publica al que corresponda el cumplimiento de
una norma legal. En el caso que nos interesa, la legitimacion pasiva le correspondera,

entonces, al Presidente de la Republica y a los Ministros concernientes.

> El Art. 69 fija un requisito especial para la procedencia de la demanda. Este consiste en
que el demandante haya reclamado previamente mediante documento de fecha cierta el
cumplimiento del deber legal, y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento
0 no haya contestado dentro de los diez dias utiles siguientes a la presentacion de la
solicitud. Aparte de dicho requisito, no serd necesario agotar la via administrativa que

pudiera existir.

No hay duda entonces sobre como se debe agotar la via previa para el proceso de

cumplimiento, el mismo co6digo procesal constitucional lo dice. Esto es sumamente
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beneficioso, puesto que, ademas de existir claridad sobre ello, la forma de agotar la via

previa no es dificultosa ni onerosa (tanto a nivel de dinero como a nivel de tiempo).

En el Art. 70 se enumeran las causales de improcedencia de la demanda de cumplimiento.
Es relevante para el caso en concreto, el hecho de que la demanda serd4 declarada
improcedente luego de vencido el plazo de 60 dias contados desde la fecha de recepcién

del documento de fecha cierta al que hace referencia el Art. 69.

El contenido de la sentencia que declara fundada la demanda lo establece el Art. 72, el
cual dice que en la sentencia se determinara la obligacion incumplida (reglamentar la ley),
la orden y la descripcion precisa de la conducta a cumplir (reglamentar la ley), el plazo
perentorio para el cumplimiento de lo resuelto que no podra exceder de diez dias y la
orden a la autoridad o funcionario competente de iniciar la investigacion del caso para
efecto de determinar responsabilidades penales o disciplinarias, cuando la conducta del
demandado asi lo exija. Sobre esto ultimo, y como ya se dijo, dada la investidura de los
funcionarios en cuestion (Presidente de la Republica y Ministros de Estado)
corresponderia poner en conocimiento de la Comision Permanente del Congreso a fin de
que ellos actien de conformidad con lo establecido en el Art. 99 de la Constitucion

Politica del Pera.

La ejecucion de la sentencia se realiza de acuerdo con lo establecido en el Art. 22, el cual

ya ha sido tratado.

Requisitos establecidos por el Tribunal Constitucional para la procedencia del

proceso de cumplimento

Para finalizar, no sélo hay una correspondencia exacta entre el objeto del proceso de

cumplimiento, segun la Constitucion y la Ley Procesal (ordenar a la autoridad renuente a que

cumpla con dictar un reglamento), y el problema expuesto en el presente trabajo (sobre la

deficiente labor de reglamentacion), de tal forma que el primero nos sirve como garantia ante el

segundo; sino que ademas el problema descrito también calza con exactitud con los requisitos

149



que debe cumplir la norma legal, segun el Tribunal Constitucional, para que su reglamentacion
pueda ser exigida mediante el proceso de cumplimiento. Asi, en la sentencia correspondiente al
Exp. 0168-2005-PC/TC, el Tribunal manifesté que para el cumplimiento de la reglamentacion de
la norma legal, el mandato deberia contar con los siguientes requisitos comunes: mandato vigente
(que ley no haya sido derogada), mandato cierto y claro, debe inferirse indubitablemente de la
norma legal o del acto administrativo (la misma ley establecerd de forma expresa, en sus
disposiciones complementarias y finales, si requiere ser reglamentada y dentro de que plazo), no
estar sujeta a controversias ni a interpretaciones dispares (de las leyes revisadas, se advierte que
el mandato de reglamentar es claro y preciso, sin que dé lugar a dobles interpretaciones o a
controversia alguna), ser de ineludible y obligatorio cumplimiento (el Poder Ejecutivo esta
obligado a la reglamentacion de las leyes segin lo dispuesto en el Art. 118 Inciso 8 de la
Constitucion) y ser incondicional (la ley nunca establece condiciones para que se cumpla con la

debida reglamentacion).

Por esto y por todo lo ya dicho, la accion de cumplimiento resulta ser la opcién mas
idonea y adecuada para combatir la deficiente labor de reglamentacion de las leyes que viene

desempefiando el Poder Ejecutivo.
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RESULTADOS



CAPITULO I11: ANALISIS Y RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
Para empezar, y reiterando lo ya antes dicho, se debe precisar que la presente

investigacion versara sobre las leyes que cumplan los siguientes requisitos:
» Que se hayan publicado entre los afios 2010 a 2017.
» Que se refieran al derecho a la salud.
» Que requieran ser reglamentadas.

Hechas esas precisiones, de aqui en adelante se denominaran a las leyes que cumplan esos

requisitos como “leyes”.

Ahora bien, para poder recolectar las leyes, se ha acudido como fuente de informacion al
Archivo Digital de la Legislacion del Per( del Congreso de la Republica. Este archivo contiene
principalmente las normas con rango de ley que pertenecen al sistema normativo peruano, asi
como las Leyes de Indias. De todo lo que alli se puede encontrar, se ha acudido a la seccion
denominada “Legislacion desde 1904 (http://www.leyes.congreso.gob.pe/Inicio.aspx), la cual
comprende las normas con rango o fuerza de ley expedidas desde el afio 1904 hasta la actualidad.
Asi, en esa seccion se pueden encontrar leyes, resoluciones legislativas, decretos leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, entre otros, desde el afio 1904 hasta la actualidad. El
investigador se ha limitado a realizar una busqueda de las leyes que cumplan los requisitos

previamente sefialados.

De la busqueda efectuada se ha logrado constatar que entre los afios 2010 a 2017, se
publicaron, con mandato de ser reglamentadas, 29 leyes referidas al derecho a la salud. Un

grafico permitira detallar de mejor manera ello:
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Leyes emitidas y publicadas entre los afios 2010 a 2017, que se refieran
al derecho a la salud y con mandato de reglamentacion

il

Afio 2010 Ano 2011 Afio 2012 Ao 2013 Afio 2014 Afo 2015 Afio 2016 Ao 2017

M Cantidas de leyes en ese afio
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Las 29 leyes encontradas son las siguientes:

» Ao 2010

v Cantidad de leyes: 4

v Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:

a)

b)

d)

» Ao 2011

Ley N° 29517 — Ley que modifica la Ley N° 28705, ley general
para la prevencion y control de los riegos del consumo de tabaco
para adecuarse al convenio marco de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) para el control del tabaco.

Publicada el 02/04/2010.

Ley N° 29561 — Ley que establece la continuidad en la cobertura de
preexistencias en el plan de salud de las entidades prestadoras de

salud.
Publicada el 18/07/2010.

Ley N° 29632 - Ley para erradicar la elaboracion vy
comercializacién de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o

no aptas para consumo humano.
Publicada el 17/12/2010.

Ley N° 29643 - Ley que otorga proteccion al personal con
discapacidad de la Policia Nacional del Perl y de las Fuerzas
Armadas.

Publicada el 31/12/2010.

v Cantidad de leyes: 4

v" Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:
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b)

d)

» Ao 2012

Ley N° 29662 - Ley que prohibe el asbesto anfiboles y regula el uso

del asbesto crisotilo.
Publicada el 09/02/2011.

Ley N° 29682 — Ley que autoriza el nombramiento de los médicos
cirujanos contratados por el Ministerio de Salud, sus organismos
publicos y direcciones regionales de salud de los gobiernos

regionales.
Publicada el 12/05/2011.

Ley N° 29765 — Ley que regula el establecimiento y ejercicio de los
centros de atencion para dependientes, que operan bajo la

modalidad de comunidades terapéuticas.
Publicada el 23/07/2011.
Ley N° 29783 — Ley de seguridad y salud en el trabajo.

Publicada el 20/08/2011.

v' Cantidad de leyes: 3

v" Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:

a)

b)

Ley N° 29899 — Ley que modifica el articulo 11 de la ley 26842,
ley general de salud, y garantiza los derechos de las personas con

problemas de salud mental.
Publicada el 24/06/2012.

Ley N° 29907 — Ley para la prevencion y el tratamiento de la
ludopatia en las salas de juego de casino y maquinas tragamonedas.

Publicada el 20/07/2012.
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c) Ley N° 29973 — Ley general de personas con discapacidad.

Publicada el 24/12/2012.

> Afio 2013
v' Cantidad de leyes: 6
v" Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:

a) Ley N° 30001 - Ley de reinsercidon social y econémica para el

migrante retornado.
Publicada el 14/03/2013.

b) Ley N° 30020 — Ley que crea el plan nacional para la enfermedad

del Alzheimer y otras demencias.
Publicada el 13/05/2013.

c) Ley N° 30021 — Ley de promocion de la alimentacion saludable

para nifios, nifias y adolescentes.
Publicada el 17/05/2013.

d) Ley N° 30024 — Ley que crea el registro nacional de historias

clinicas electronicas.
Publicada el 22/05/2013.

e) Ley N° 30032 — Ley que adiciona el capitulo VIII a la ley 28189,
ley general de donacion y trasplante de O&rganos y/o tejidos

humanos, y crea el registro nacional de donacién renal cruzada.
Publicada el 05/06/2013.

f) Ley N° 30102 — Ley que dispone medidas preventivas contra los
efectos nocivos para la salud por la exposicién prolongada a la

radiacion solar.
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Publicada el 06/11/2013.

» Afo 2014
v Cantidad de leyes: 2
v Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:

a) Ley N° 30150 — Ley de proteccion de las personas con el espectro

del trastorno autista.
Publicada el 08/01/2014.

b) Ley N° 30287 — Ley de prevencion y control de la tuberculosis en

el Peru

Publicada el 14/12/2014.

» Ao 2016
v’ Cantidad de leyes: 6
v" Numero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:
a) Ley N° 30421 — Ley marco de telesalud.
Publicada el 02/04/2016.

b) Ley N° 30423 — Ley que establece medidas para fortalecer la
autoridad de salud a nivel nacional, con el fin de garantizar la

prevencion, control de riesgos y enfermedades de la poblacion.
Publicada el 20/04/2016.

c) Ley N° 30432 — Ley que promueve y garantiza la practica del
deporte y la educacion fisica en los diferentes niveles de la

educacion basica publica.
Publicada el 14/05/2016.
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d) Ley N° 30453 — Ley de sistema nacional de residentado médico.
Publicada el 10/06/2016.

e) Ley N° 30473 — Ley que modifica articulos 2, 3y 4 y la disposicion
complementaria Unica de la ley 29471, ley que promueve la

obtencion, la donacion y el trasplante de 6rganos y tejidos.
Publicada el 29/06/2016.
f) Ley N° 30490 — Ley de la persona adulta mayor.

Publicada el 21/07/2016.

» Ao 2017
v Cantidad de leyes: 4
v Namero, nombre y fecha de publicacion de cada una de las leyes:

a) Ley N° 30646 — Ley que regula el descanso fisico adicional del
personal de la salud por exposicién a radiaciones ionizantes o

sustancias radiactivas.
Publicada el 17/08/2017.

b) Ley N° 30669 — Ley que promueve el acceso de las personas con
discapacidad a las tecnologias de apoyo, dispositivos y ayudas

compensatorias.
Publicada el 04/10/2017.

c) Ley N° 30681 — Ley que regula el uso medicinal y terapéutico del

cannabis y sus derivados.
Publicada el 07/11/2017.
d) Ley 30687 — Ley de promocién de los derechos de las personas de

talla baja.
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Publicada el 29/11/2017.
Las 29 leyes anteriormente detalladas constituyen la poblacion.

La muestra, que va a servir para probar la hipétesis, equivale al 20% de la poblacién.
Una rapida operacion aritmética indica que el 20% de la poblacién es igual a 6 leyes. Estas 6
leyes seran, por lo tanto, las analizadas para probar la hipdtesis planteada en la presente

investigacion.

Para la eleccidn de esas 6 leyes el autor de la investigacion ha recurrido al muestreo
aleatorio simple o muestreo simple al azar, esto es, ha anotado los nimeros de cada una de las
leyes en pequefios papeles, para luego introducirlos en una caja, y después de revolverlos, ir

sacando uno tras otro hasta completar la cantidad que corresponde al tamafio de la muestra.

De la eleccion hecha, las leyes que han resultado seleccionadas como muestra son las

siguientes:

1) Ley N° 29899 — Ley que modifica el articulo 11 de la ley 26842, ley general de

salud, y garantiza los derechos de las personas con problemas de salud mental.
Publicada el 24/06/2012.

2) Ley N° 30020 — Ley que crea el plan nacional para la enfermedad del Alzheimer y

otras demencias.
Publicada el 13/05/2013.

3) Ley N° 30032 — Ley que adiciona el capitulo VIII a la ley 28189, ley general de
donacion y trasplante de érganos y/o tejidos humanos, y crea el registro nacional

de donacion renal cruzada.
Publicada el 05/06/2013.

4) Ley N° 30287 — Ley de prevencion y control de la tuberculosis en el Peru
Publicada el 14/12/2014.

5) Ley N° 30421 — Ley marco de telesalud.

Publicada el 02/04/2016.
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6) Ley N° 30490 — Ley de la persona adulta mayor.

Publicada el 21/07/2016.

1. Analisis de la muestra

Elegidas las 6 leyes que constituyen la muestra, cada una de ellas sera analizada,
incidiendo especificamente en lo que regula o establece cada una y cudl es su importancia.
Posteriormente, todas las leyes en su conjunto seran analizadas nuevamente, pero esta vez
para determinar la eficiencia o deficiencia de su reglamentacion por parte del Poder Ejecutivo
(se debe recordar que cuando se habla de deficiencia en la labor de reglamentacion, el autor
no se esta refiriendo a la calidad del reglamento como norma, si es adecuada o no para las
materias que reglamenta; lo que se cuestiona en si es la forma en que viene ejerciendo el
Poder Ejecutivo su labor constitucional de reglamentacion). Ese anlisis conjunto permitira

determinar si se cumple la hipétesis planteada por el investigador.
1.1. Importancia de las leyes que componen la muestra

1.1.1. Ley N° 29889, Ley que modifica el articulo 11 de la ley 26842, ley general
de salud, y garantiza los derechos de las personas con problemas de salud

mental

Ley sumamente importante si de derecho a la salud se habla. Como ya se ha dicho, la
salud no implica solamente estar bien a nivel fisico, sino que implica también estar bien en lo

mental.

Esta ley se encarga de modificar el articulo 11 de la ley general de salud, articulo que
justamente se refiere a la salud mental. La diferencia entre el articulo 11 original y el articulo

11 que resulta de la modificacion de la Ley N° 29889 es sustancial. Veamos:
» Atrticulo 11 original:

Toda persona tiene derecho a la recuperacion, rehabilitacion y promocion de su
salud mental. El alcoholismo, la farmacodependencia, los trastornos
psiquiatricos y los de violencia familiar se consideran problemas de salud
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mental. La atencidén de la salud mental es responsabilidad primaria de la

familia y del Estado.
Articulo 11 con la modificacion efectuada por la Ley N° 29889:

Toda persona tiene derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud mental,
sin discriminacion. El Estado garantiza la disponibilidad de programas y
servicios para la atencion de la salud mental en nimero suficiente, en todo el
territorio nacional; y el acceso a prestaciones de salud mental adecuadas y de
calidad, incluyendo intervenciones de promocidn, prevencién, recuperacion y

rehabilitacion.

Ademas de los procedimientos y derechos establecidos en el articulo 15 de la

presente ley, en la atencion de la salud mental se considera lo siguiente:

a. La atencion de la salud mental se realiza en el marco de un abordaje
comunitario, interdisciplinario, integral, participativo, descentralizado e

intersectorial.

b. La atencion de la salud mental se realiza preferentemente de manera

ambulatoria, dentro del entorno familiar, comunitario y social.

c. El internamiento es un recurso terapéutico de caracter excepcional y solo
puede llevarse a cabo cuando aporte mayores beneficios terapéuticos para
el paciente que el resto de intervenciones posibles. Se realiza por el tiempo
estrictamente necesario y en el establecimiento de salud mas cercano al

domicilio del usuario.

d. El tratamiento e internamiento se realizan con el consentimiento informado

libre, y voluntario del usuario, salvo en situaciones de emergencia.

e. La revision médica periddica de los diagnosticos e informes que
recomiendan el internamiento de pacientes. El internamiento tendra una

segunda opinion médica.
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f. Los usuarios de los servicios de salud mental, incluidas las personas con
discapacidad mental, mantienen el pleno ejercicio de sus derechos durante

su tratamiento e internamiento.

g. Las personas con adicciones gozan de los mismos derechos y garantias que
se reconocen a los demas usuarios de los servicios de salud. Su tratamiento
e internamiento involuntario no requiere de su consentimiento informado y
se realiza a solicitud de la familia cuando su capacidad de juicio esté

afectada, lo cual debe ser determinado por una Junta Médica.

Ademas, la ley establece en su Art. 2 otros derechos a favor de las personas con
discapacidad mental, entre ellos el de vivir de forma independiente, ser incluidas en la
comunidad, garantizar el acceso a servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros
servicios de apoyo que faciliten su inclusién social y eviten su aislamiento. También, en el
Art. 3, se sefiala al Ministerio de Salud como la encargada de regular y supervisar
permanentemente el pleno respeto de los derechos de los usuarios y programas de salud
mental y el establecimiento de procedimientos sencillos para la interposicion de quejas.

Para finalizar, es de resaltar la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley,
en la cual se dice que el Poder Ejecutivo se encargara de impulsar un proceso de reforma de la
atencion de la salud mental con el fin de implementar un modelo de atencién comunitaria, en

coordinacion con los gobiernos regionales y locales, debiendo priorizarse:

a. La reestructuracion de los hospitales generales para garantizar la atencién de la
salud mental y el establecimiento de camas para los usuarios.

b. La conformacion de redes de atencion comunitaria de caracter multidisciplinario.

c. El desarrollo de infraestructuras intermedias para la atencién de la salud mental,
tales como centro de salud comunitaria, hospitales de dia, residencial y programas
dirigidos a personas en situacion de calle, entre otros.

d. La incorporacion de componentes de salud mental en la formacion de
profesionales y técnicos de la salud.

e. Elacceso universal y gratuito al tratamiento de problemas de salud mental.

f. Ladisponibilidad de psicofarmacos desde el primer nivel de atencién.
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g. La desinstitucionalizacion de las personas con discapacidad que viven en

establecimientos de salud.

1.1.2. Ley N° 30020, Ley que crea el plan nacional para la enfermedad de

Alzheimer y otras demencias
Otra ley relacionada con la salud mental.

La enfermedad del Alzheimer es la forma mas comdn de demencia, es incurable y se
caracteriza por la pérdida de la memoria inmediata y de otras capacidades mentales. En el
caso peruano, de acuerdo a lo que aparece en la publicacion, de fecha 07 de septiembre del
2018, hecha en la pagina web de Radio Capital, en la actualidad existen aproximadamente

200 mil peruanos que sufren esta enfermedad.

Sin embargo, y eso es lo que agranda la importancia de esta ley, la ley 30020 no se
limita al Alzheimer, que es una forma de demencia, sino que tiene en cuenta todas las
demencias. Ejemplos de demencia son la demencia vascular, la demencia por cuerpos de

Lewy, la demencia frontotemporal, etc.

Con esta ley se crea el Plan Nacional para este tipo de enfermedades. Este plan, segin
el Art. 1 de la ley, estd destinado a promover un sistema de atencién integral de salud,
servicios sociales e investigacion basica y aplicada que permita afrontar la atencién a las
personas que sufran de estas enfermedades; para prevenir, mejorar la evaluacion y el
diagndstico, brindar tratamiento y rehabilitacién; asi como para prestar orientacion y
asistencia a familiares directos y cuidadores de los pacientes que sufren de estas

enfermedades.
Los objetivos que busca este plan, segun el Art. 2 de la Ley, son:

a) Crear y mantener un sistema nacional integral de salud para prevenir y atender a

las personas con la enfermedad de Alzheimer y otras demencias.

b) Promover proyectos de investigacion basica y aplicada en las universidades,
centros de investigacion e instituciones vinculadas con la enfermedad de

Alzheimer y otras demencias.
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c) Garantizar al acceso a un protocolo de evaluacion que facilite el diagndstico y un
plan de tratamiento y rehabilitacion de los pacientes con la enfermedad de

Alzheimer y otras demencias.

d) Garantizar los derechos de las personas con la enfermedad de Alzheimer y otras

demencias a una vida digna, basada en una atencién y tratamiento de calidad.

e) Fomentar camparfias de prevencion primaria y promocion en los niveles nacional,
regional y local para la deteccion temprana de estas demencias, cuando fuera el

Caso.

f) Promover la formacién de recursos humanos profesionales y técnicos para la
evaluacion, el diagndstico, el tratamiento y la rehabilitacion de los pacientes con la

enfermedad de Alzheimer y otras demencias.

g) Crear y fortalecer un sistema nacional de centros de atencion integral para que los
pacientes con la enfermedad de Alzheimer y otras demencias reciban atencion
especializada en la comunidad asi como para informar, apoyar, capacitar y brindar
ayuda psicoldgica a las personas cuidadoras, sean estas profesionales o familiares,

en coordinacion con los gobiernos regionales y los gobiernos locales.

Con el Art. 4, se dispone la coordinacion entre el Ministerio de Salud y el Ministerio
de la Mujer y de Poblaciones Vulnerables, con el objetivo de que ambas desarrollen politicas
de prevencion del Alzheimer y otras demencias, a través de estrategias intersectoriales que
privilegien el envejecimiento activo, focalizando la atencion en la educacion a la comunidad y
a los profesionales desde los colegios y universidades. Sobre la articulacién entre los
establecimientos de salud y las instituciones educativas, esta se da con el objetivo de que las
intervenciones en salud acompafien oportunamente programas educativos especiales que
favorezcan el desarrollo 6ptimo de las habilidades sociales y de comunicacion de los nifios

afectados.

La Unica disposicion complementaria y final declara de interés nacional la
implementacion del Plan Nacional para la enfermedad de Alzheimer y otras demencias y el

otorgamiento de presupuesto correspondiente para su ejecucion.
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Finalmente, la segunda disposicion complementaria transitoria sefiala que el plan
nacional para la enfermedad de Alzheimer y otras demencias, al que se refiere el Art. 1, sera
elaborado por el Ministerio de Salud en un plazo de 90 dias contado a partir de la fecha de

publicacion del reglamento.

En definitiva, en virtud al campo que cubre la ley, que son nada méas y nada menos que
todas las demencias, esta ley se presenta como una sumamente importante para la salud

mental y para la salud en general.

1.1.3. Ley N° 30032, Ley que adiciona el capitulo VIII a la ley 28189, ley general
de donacion y trasplante de érganos y/o tejidos humanos, y crea el registro

nacional de donacion renal cruzada.

La Ley N° 28189, Ley general de donacion y trasplante de o6rganos y/o tejidos
humanos, publicada el 18 de marzo del 2004, originalmente constaba de 7 capitulos. Con la
Ley N° 30032 se le adiciona un nuevo capitulo, el 8, el cual se refiere al Registro Nacional de

Donaciéon Renal Cruzada.

¢Qué es el Registro Nacional de Donacion Renal Cruzada? Este registro, segun el Art.
17 del Capitulo VIII, afiadido mediante Ley N° 30032, busca facilitar el trasplante renal entre
seres vivos, permitiendo que una pareja donante-receptor no compatible pueda contactarse
con otra pareja donante-receptor no compatible que pertenezca al registro, siendo compatibles

de forma cruzada entre ellos, para la realizacion del trasplante.

Por lo tanto, y como lo dice el Art. 18 del capitulo agregado, la pareja donante-
receptor no compatible tiene que inscribirse en el Registro Nacional de Donacion Renal
Cruzada para asi poder buscar otra paraje donante-receptor no compatible que esté inscrita en
el mismo, y con el fin de establecer contacto para el trasplante renal cruzado entre ellos. La

inscripcidn en este registro es la Unica forma para encontrar pacientes en esa condicion.

El Ente Supervisor de la organizacion del Registro Nacional de Donacién Renal
Cruzada serd, de acuerdo con el Art. 21 del Capitulo VIII, la Organizacion Nacional de
Donacion y Trasplante (ONDT) del Ministerio de Salud.

Esta ley es importante porque, en primer lugar, aumenta, para las personas que

requieren de un trasplante de rifion, las posibilidades de encontrar un donante compatible. Y
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es que al estar toda la informacion sistematizada y organizada en un registro es mas facil
llegar a encontrar uno. Y si bien es cierto para la donacién renal cruzada se requiere que sean
dos parejas donante-receptor incompatibles, en caso de que ambas parejas, de forma cruzada,
sean compatibles, no sélo hablaremos de una persona favorecida con una donacion, sino de

dos personas favorecidas con ello.
1.1.4. Ley N° 30287, Ley de prevencion y control de la tuberculosis en el Peru

La Tuberculosis, producida principalmente por el bacilo de Koch, es una de las
enfermedades mas importantes a nivel mundial, y el Perl no estd exento de ello. Asi, y
conforme da cuenta el diario EI Comercio en la publicaciéon hecha en su pagina web el 02 de
abril del 2018, un reporte de la Organizacién Panamericana de la Salud del 2016 ubica al Peru
en el primer lugar en incidencia de tuberculosis en la América Continental. EI Ministerio de
Salud estima, por ejemplo, que para el afio 2017 existian 37000 peruanos que sufrian de esta

enfermedad.

En mérito a lo expuesto, esta ley se presente como una manifiestamente relevante, ya
que, como su nombre lo dice, esta dirigida a prevenir y controlar una de las enfermedades mas

importantes —por la cantidad de gente que lo padece- del Peru.

En el Art. 1 se fija como objeto de la ley el regular los mecanismos de articulacion
entre los sectores involucrados en la prevencion y el control de la tuberculosis, garantizando

la cobertura y continuidad de una politica de Estado de lucha contra esta enfermedad.

En el capitulo Il se fijan los derechos de las personas que padecen de tuberculosis,
destacando el derecho que tiene la persona que padece tuberculosis a una atencion integral de
salud, continua, gratuita y permanente de salud brindada por el Estado, a traves de todos los
establecimientos de salud donde tenga administracion, gestion o participacion directa o
indirecta y a la prestacion provisional que el caso requiera. Esta atencion integral de salud
comprende la promocion, prevencion, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y atencion
especializada, segun el requerimiento de la persona afectada. Para acceder a la atencién
integral a la que se refiere este capitulo no es necesario estar asegurado. Asi, la persona
afectada por tuberculosis que no cuenta con seguro de salud accede gratuitamente al esquema
de tratamiento normado por el Ministerio de Salud. En caso de que el paciente requiera

cobertura complementaria, el servicio social del establecimiento de salud o de la red de salud,
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0 quien haga sus veces, tramita su inclusién al Seguro Integral de Salud (SIS) u otra
institucién administradora de fondo de aseguramiento (IAFAS) en salud a fin de continuar
con su tratamiento. Incluso, el no contar con DNI no es impedimento para que la persona

afectada por tuberculosis acceda gratuitamente al servicio de atencion integral.

En el Capitulo IV se determinan los mecanismos de articulacion para la prevencion y
control de la tuberculosis. Uno de esos mecanismos es un Plan Nacional Multisectorial entre

los distintos ministerios, los gobiernos regionales y locales a nivel nacional.

En el Capitulo V se detallan los beneficios del trabajador afectado por la tuberculosis.
Algunos beneficios son el descanso médico determinado por el médico tratante; el ser
reasignado, en caso de haberse recuperado y no poder desempefiar las funciones para las
cuales fue contratado, en otras funciones que pueda realizar sin poner en riesgo su seguridad y
salud; y el ingresar a trabajar un hora después o salir una hora antes en los dias que

corresponda su tratamiento.

En los capitulos siguientes, del VI al IX, se regula todo lo que tiene que ver con la

tuberculosis en determinadas instituciones y lugares, y la forma de prevenirlo y controlarlo:

» El capitulo VI se refiere a las acciones dirigidas a evitar que los trabajadores
del sector salud contraigan esta enfermedad, y a la cobertura de los

trabajadores de salud que ya la ha contraido.

> El capitulo VIII tiene que ver con la atencion de la tuberculosis en las Fuerzas

Armadas y en la Policia Nacional del Perd.

» Y el capitulo IX se refiere especificamente a la atencion de la tuberculosis en
los centros penitenciarios. Es de especial relevancia este capitulo, puesto que la
poblacion penitenciaria es la principalmente afectada con esta enfermedad.

Esta ley, como ya se dijo, tiene dos objetivos: prevenir y controlar la tuberculosis. En
el capitulo X se preceptta lo que tiene que ver con el control de la tuberculosis. Este control
se dara mediante el tratamiento anti tuberculosis, el cual, entre otras cosas, debera ser
implementado en todos los establecimientos de salud publicos y privados del pais. Hay que
mencionar, ademas, que, tal y como lo establece el Art. 30, el Ministerio de Salud, los

gobiernos regionales y otros subsectores de salud garantizan, bajo responsabilidad, la
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disponibilidad nacional de medicamentos anti tuberculosis, en la forma y plazos que
establezcan el reglamento; medicamentos que, por cierto, deberan los cumplir los estandares
normados por la direccion general de medicamentos, insumos y drogas (Digemid). Sobre los
Ilamados medicamentos de primera linea para tuberculosis (definidos por el Art. 2 como los
principales medicamentos anti tuberculosis debido a su mayor efecto bactericida y menor
riesgo de eventos adversos y que son utilizados para el tratamiento de la tuberculosis
sensible), el Art. 32 prohibe su venta al pablico en farmacias, boticas y similares, salvo
excepciones que el mismo Ministerio de Salud indique. Para concluir, el Art. 33 preceptua lo
que tiene que ver con los albergues para pacientes con tuberculosis extensamente resistente.
Este tipo de pacientes puede recibir tratamiento institucionalizado, inicialmente, en los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud y de los gobiernos regionales v,
posteriormente, puede recibirlo en su domicilio o en albergues de tratamiento previamente
acondicionados hasta su conversion bacteriol6gica o hasta encontrase en condiciones de

manejo ambulatorio.

Sobre la prevencion de la tuberculosis, la ley ordena, en su Art. 36, la incorporacion en
el disefio curricular de la ensefianza de conocimientos sobre tuberculosis. De igual manera, en
el Art. 37, se promueve y fomenta la investigacion médico-cientifica y social sobre la

tuberculosis en el Peru.
1.1.5. Ley N° 30421, Ley marco de Telesalud

La Telesalud, en palabras de la propia ley, consiste en el servicio de salud a distancia
prestado por personal de salud competente, a través de las tecnologias de la informacion y de
la comunicacion (TIC), para lograr que estos servicios y los relacionados con estos sean

accesibles a los usuarios en areas rurales o con limitada capacidad resolutiva.

Se busca, por lo tanto, usar las tecnologias de la informacion y de la comunicacion,
entiéndase, celulares, teléfonos, computadoras y otros dispositivos méviles para dar y recibir

servicios de atencion médica.

Esta ley, por ende, tiene como objeto, conforme lo indica en su Art. 1, establecer los
lineamientos generales para la implementacion y desarrollo de la Telesalud como una

estrategia de prestacion de servicios de salud, a fin de mejorar su eficiencia y calidad e
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incrementar su cobertura mediante el uso de tecnologias de la informacién y de la

comunicacién en el sistema nacional de salud.

Los principios que guian a la Telesalud, segin la propia ley, son la universalidad,
equidad, eficiencia, calidad del servicio, descentralizacion y el desarrollo social. Asimismo, la
Telesalud comprende a todos los establecimientos de salud y servicios médicos de apoyo,

publicos, privados y mixtos del sector salud.

De igual modo, los servicios de Telesalud tienen como ejes de desarrollo la prestacion
de servicios de salud, la gestién de los servicios de salud, la informacion, educacién y
comunicacion a la poblacion sobre los servicios de salud, y el fortalecimiento de capacidades
del personal de salud. Acerca de la prestacion de servicios de salud, el Art. 9 nos dice que
todas las instituciones que presten estos servicios deberan incorporar, en forma progresiva, en
su cartera de servicios la prestacion de los servicios de Telesalud, garantizando su
sostenibilidad. Por otro lado, sobre el financiamiento de los servicios de Telesalud, el Art. 10
sefiala que son las instituciones administradoras de fondos de aseguramientos en salud las que

garantizan dicho financiamiento.

Sobre las medidas para implementar la Telesalud, el titulo 111 de la ley indica que estas
consistiran en la interoperabilidad, esto es, la interaccion de diversas organizaciones con
objetivos consensuados y comunes con la finalidad de obtener beneficios mutuos, lo cual se
lograra mediante el intercambio, transferencia y utilizacion de datos entre sus respectivos

sistemas de tecnologia de informacion y comunicaciones.

Para proponer y promover las mejoras continuas, asi como dar seguimiento a las
acciones del Plan Nacional de Telesalud, la ley crea a la Comision Nacional de Telesalud
(CONATEL).

Finalmente, con la Primera Disposicion Complementaria Final se declara de interés

nacional la incorporacion de la Telesalud en el sistema nacional de salud.

De mano con la modernidad y la globalizacién, las cuales, entre otras cosas, han
cambiado las formas de comunicacion e informacién, esta ley pretende aprovechar esto para

mejorar los servicios de salud, haciendo que éstos puedan ser prestados a distancia. Esto
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amplia la cantidad de gente que puede acceder a ellos, no importando si viven en zonas

alejadas o no.
1.1.6. Ley N° 30490, Ley de la persona adulta mayor

Los adultos mayores, segun esta ley, son aquellas personas que tienen 60 0 mas afios
de edad.

Aclarado ese detalle, esta ley tiene por objeto establecer un marco normativo que
garantice el ejercicio de los derechos de la persona adulta mayor, a fin de mejorar su calidad
de vida y propiciar su plena integracion al desarrollo social, econémico, politico y cultural de
la Nacion.

Especificamente sobre el derecho a la salud, esta ley establece como uno de sus
principios generales la atencidn de la salud centrada en la persona adulta mayor, lo cual quiere
decir que todas las acciones dirigidas a la persona adulta mayor tienen una perspectiva
biopsicosocial, promoviendo las decisiones compartidas entre los profesionales de la salud y
la persona adulta mayor; integrando en la atencién los aspectos biol6égicos, emocionales y
contextuales junto a las expectativas de los pacientes y valorando ademas la interaccion

humana en el proceso clinico.

En el Art. 5 se le reconoce a las personas adultas mayores su derecho a una vida digna,
plena, independiente, autonoma y saludable, y a la atencion integral en salud y participar del
proceso de atencion de su salud por parte del personal de salud, a través de una escucha
activa, proactiva y empatica, que le permita expresas sus necesidades e inquietudes.
Complementariamente, en el Art. 7 y en el Art. 8 se dice que la familia tiene el deber de velar
por la integridad fisica, mental y emocional de la persona adulta mayor y de satisfacer sus
necesidades basicas de salud; y que el Estado se encarga de establecer, promover y ejecutar
las medidas administrativas, legislativas, jurisdiccionales y de cualquier otra indole,
necesarias para promover y proteger el pleno ejercicio de los derecho de la persona adulta

mayor, entre ellos el derecho a la salud.

En el Capitulo I del Titulo Il de la ley se regula lo referente a los servicios para la

persona adulta mayor. Esos servicios, como lo dice el Art. 9, prestados ya sea por entidades
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publicas o privadas deben estar destinados a mejorar la calidad de vida y preservar la salud de

las personas adultas mayores.

Con el Capitulo 1l se establecen los Centros Integrales de Atencién al Adulto Mayor,
espacios creados por los gobiernos locales, en el marco de sus competencias, y cuyas
funciones son, entre otras cosas, promover estilos de vida saludables, practica del autocuidado

y coordinar actividades de prevencion de enfermedades con las instancias pertinentes.

En el Capitulo 111, y como otra forma de atencion de las personas adultas mayores, se
regula lo que tiene que ver con los Centros de Atencion para Personas Adultas Mayores. Estos
son espacios publicos o privados acreditados por el Estado donde se prestan servicios de
atencion integral e integrada o béasica especializada dirigidos a las personas adultas mayores,
de acuerdo a sus necesidades de cuidado. Uno de los tipos es el centro de atencion residencial,
el cual ofrece servicios de atencion integral a la persona adulta mayor autovalente o

dependiente, pudiendo ser gerontoldgico, geriatrico o mixto.

El Art. 19, ubicado dentro del Titulo II “Atencion de la Persona Adulta Mayor”,
desarrollando lo que tiene que ver con la atencién en salud, dice que las personas adultas
mayores son consideradas como poblacion prioritaria respecto de la atencidn integral en
salud. lgualmente, sefiala que el gobierno nacional, los gobiernos regionales y locales, en
forma coordinada, realizan intervenciones dirigidas a prevenir, promover, atender y rehabilitar
la salud de la persona adulta mayor. Estos tres niveles de gobierno también estan en lo
obligacion, conforme el Art. 24 de la Ley, de garantizar el derecho a entornos fisicos
inclusivos, seguros, accesibles, funcionables y adaptables a las necesidades de la persona
adulta mayor, que le procure una vida saludable. En el Art. 25, se reitera, con otras palabras,
la obligacion del gobierno nacional, los gobiernos regionales y locales, de brindar proteccion
social a la persona adulta mayor que sufra de trastorno fisico o deterioro cognitivo que la

incapacite 0 que haga que ponga en riesgo a otras personas.

El Instituto Nacional de Estadistica e Informacién (INEI), en virtud al censo nacional
hecho en el 2017, inform6 que las personas adultas mayores representan el 11.9% de la
poblacion. Esta ley, por lo tanto, esta dirigida a mas de 3 millones de peruanos. Y no solo eso,
sino que, dada la condicion natural de estas personas, también esta dirigida a una poblacion

sumamente vulnerable. Es imperioso, por lo tanto, una proteccién especial sobre ellas,
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proteccion que justamente se busca con esta ley. En esta proteccion destaca el derecho a la
salud, el cual si es importante en una persona joven, imaginemos lo importante que llega a ser
en los adultos mayores, que por su edad presentan un declive en lo fisico y mental. He ahi la

importancia de esta ley.
1.2. Tablas de datos de la reglamentacion de las leyes que componen la muestra

a) Primera Tabla (Primera Ley: Ley N° 29889)

NUmero 29889

Ley que modifica el articulo 11 de la ley

26842, ley general de salud, y garantiza los

Nombre
derechos de las personas con problemas de
salud mental
Fecha de publicacion Domingo 24 de junio del 2012
Entrada en vigencia de la ley Lunes 25 de junio del 2012
Segunda  Disposicion ~ Complementaria
Final: “El Poder Ejecutivo reglamenta la
Mandato de reglamentacion presente ley dentro de los treinta dias

calendarios contados a partir de su

vigencia”

30 dias calendarios contados a partir de la
Plazo para reglamentar _ _
vigencia de la ley

Vencimiento del plazo para reglamentar | 25 de julio del 2012

Publicacion del reglamento 06 de octubre del 2015

Tiempo transcurrido entre la fecha en
gue vencié el plazo para reglamentar la . ]
] _ 3 afios, 2 meses y 11 dias
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento

b) Segunda Tabla (Segunda Ley: Ley N° 30020)

NUmero 30020

Nombre Ley que crea el plan nacional para la
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enfermedad de alzhéimer y otras demencias

Fecha de publicacion

Lunes 13 de mayo del 2013

Entrada en vigencia de la ley

Martes 14 de mayo del 2013

Mandato de reglamentacion

Primera  Disposicion  Complementaria
Transitoria: “El Poder Ejecutivo reglamenta
la presente ley en un plazo de noventa (90)
dias calendario, contado a partir de la fecha

de su publicacion”

Plazo para reglamentar

90 dias calendarios contado a partir de la
fecha de la publicacién de la ley

Vencimiento del plazo para reglamentar

11 de agosto del 2013

Publicacion del reglamento

Hasta la fecha no se ha publicado el

reglamento

Tiempo transcurrido entre la fecha en
que vencié el plazo para reglamentar la
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento

Hasta la fecha no se ha publicado el
reglamento. Han pasado mas de 5 afios

desde que vencid el plazo para reglamentar.

c) Tercera Tabla (Tercera Ley: Ley N° 30032)

NUmero 30032
Ley que adiciona el capitulo VIII a la ley
28189, ley general de donacion y trasplante
Nombre

de 6rganos y/o tejidos humanos, y crea el

registro nacional de donacion renal cruzada

Fecha de publicacion

Miércoles 5 de junio del 2013

Entrada en vigencia de la ley

Jueves 6 de junio del 2013

Mandato de reglamentacion

Unica Disposicion Complementaria Final:
“El Poder Ejecutivo reglamenta la presente
Ley dentro de los sesenta dias calendario,

contados a partir de su vigencia”

Plazo para reglamentar

60 dias calendarios contados a partir de la
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vigencia de la ley

Vencimiento del plazo para reglamentar

5 de agosto del 2013

Publicacion del reglamento

31 de diciembre del 2015

Tiempo transcurrido entre la fecha en
que vencio el plazo para reglamentar la
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento

2 afos, 4 meses y 26 dias

d) Cuarta Tabla (Cuarta Ley: Ley N° 30287)

NUamero

30287

Nombre

Ley de prevencion y control de la

tuberculosis en el Peru

Fecha de publicacion

Domingo 14 de diciembre del 2014

Entrada en vigencia de la ley

Lunes 15 de diciembre del 2014

Mandato de reglamentacion

Sexta Disposicion Complementaria: “El
Poder Ejecutivo reglamenta la presente Ley
en un plazo maximo de ciento veinte (120)
dias calendario, contado desde la fecha de

vigencia de la presente ley.

Plazo para reglamentar

120 dias calendarios contados desde la

fecha de vigencia de la ley.

Vencimiento del plazo para reglamentar

14 de abril del 2015

Publicacién del reglamento

15 de mayo del 2016

Tiempo transcurrido entre la fecha en
que vencié el plazo para reglamentar la
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento

1 afio, 1 mesy 1 dia

e) Quinta Tabla (Quinta Ley: Ley N° 30421)

NUamero

30421

Nombre

Ley marco de Telesalud
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Fecha de publicacion

Sabado 2 de abril del 2016

Entrada en vigencia de la ley

Domingo 3 de abril del 2016

Mandato de reglamentacion

Cuarta Disposicion Complementaria Final:
“El Poder Ejecutivo reglamenta la presente
Ley en un plazo de ciento veinte dias
calendario contados desde la fecha de su

entrada en vigencia”

Plazo para reglamentar

120 dias contados desde la fecha de entrada

en vigencia de la ley.

Vencimiento del plazo para reglamentar

01 de agosto del 2016

Publicacion del reglamento

Hasta la fecha no se ha publicado el

reglamento

Tiempo transcurrido entre la fecha en
gue vencié el plazo para reglamentar la
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento

Hasta la fecha no se ha publicado el
reglamento. Han pasado mas de 2 afios

desde que vencio el plazo para reglamentar

f) Sexta Tabla (Sexta Ley: Ley N° 30490)

NUmero

30490

Nombre

Ley de la persona adulta mayor

Fecha de publicacion

Jueves 21 de julio del 2016

Entrada en vigencia de la ley

Viernes 22 de julio del 2016

Mandato de reglamentacion

Quinta Disposicion Complementaria Final:
“El Poder Ejecutivo, mediante decreto
supremo refrendado por el ministro de la
Mujer 'y  Poblaciones  Vulnerables,
reglamenta la presente ley dentro de los
ciento ochenta dias contados desde su

entrada en vigencia”

Plazo para reglamentar

180 dias contados desde la entrada en

vigencia de la ley.
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Vencimiento del plazo para reglamentar | 18 de enero del 2017

Publicacion del reglamento 26 de agosto del 2018

Tiempo transcurrido entre la fecha en
gue vencié el plazo para reglamentar la . ]

] _ 1 afio, 7 meses y 8 dias.
ley y la fecha en que lleg6 a publicarse el

reglamento
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1.2.1. Analisis e interpretacion de las tablas de datos

1. ¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro del plazo concedido?
a) Si.
b) No.

F/ éAlguna de las leyes fue reglamentada dentro del plazo concedido? g

100%

100%

Ma)Si

Eb) No

Interpretacion

Como primer escenario, cuando se habla de la reglamentacion de las leyes, esta aquel
que se da cuando la ley cumple con ser reglamentada por el Poder Ejecutivo dentro del plazo

concedido por la propia ley.

Ninguna de las leyes que componen la muestra fue reglamentada por el Poder

Ejecutivo dentro del plazo concedido por la propia ley.
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2. ¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro de los 6 dias siguientes, sin llegar a
la semana completa, de haberse vencido el plazo concedido?
a) Si.
b) No.

¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro de los 6 dias siguientes, sin
llegar a la semana completa, de haberse vencido el plazo concedido?

100%

100%
90%

80%
70%

60%

M@a)Si
50%
Eb) No

40%

30%

20%

Fuente:
Propia

10%

0%
Interpretacion

Como segundo escenario, cuando se habla de la reglamentaciéon de las leyes, esta
aquel que se da cuando la ley cumple con ser reglamentada por el Poder Ejecutivo, pero no
dentro del plazo concedido por la propia ley. En este escenario especifico la reglamentacion
de la ley se da a los dias (de 1 a 6) -sin que se llegue a la semana completa- de haberse

vencido el plazo concedido.

En este caso, ninguna de las leyes fue reglamentada por el Poder Ejecutivo dentro de

los 6 dias siguientes de haberse vencido el plazo concedido.
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3. ¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro de las 4 semanas siguientes, sin
Ilegar al mes completo, de haberse vencido el plazo concedido?
a) Si.
b) No.

éAlguna de las leyes fue reglamentada dentro de las 4 semanas siguientes,
sin llegar al mes completo, de haberse vencido el plazo concedido?

100%

100%
90%

80%
70%

60%

M@a)Si
50%
Eb) No

40%

30%

20%

10%
Fuente:

0% Propia
Interpretacion

Como tercer escenario, cuando se habla de la reglamentacion de las leyes, esta aquel
que se da cuando la ley cumple con ser reglamentada por el Poder Ejecutivo, pero no dentro
del plazo concedido por la propia ley. En este escenario especifico la reglamentacion de la ley
se da a las semanas (de 1 a 4) -sin que se llegue a superar el mes- de haberse vencido el plazo

concedido.

En este caso, ninguna de las leyes fue reglamentada por el Poder Ejecutivo dentro de

las semanas siguientes de haberse vencido el plazo concedido.
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4. ¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro de los 11 meses siguientes, sin llegar
al afio completo, de haberse vencido el plazo concedido?
a) Si.
b) No.

¢Alguna de las leyes fue reglamentada dentro de los 11 meses siguientes,
sin llegar al aiio completo, de haberse vencido el plazo concedido?

100%

100%

90%

80%
70%

60%

M@a)Si
50%
@ b) No

40%
30%
20%
10%

Fuente:
Propia

0%

e

B

=

Interpretacion

Como cuarto escenario, cuando se habla de la reglamentacion de las leyes, esta aquel
que se da cuando la ley cumple con ser reglamentada por el Poder Ejecutivo, pero no dentro
del plazo concedido por la propia ley. En este escenario especifico la reglamentacion de la ley
se da a los meses (1 a 11) -sin que se llegue a superar el afio- de haberse vencido el plazo
concedido.

En este caso, ninguna de las leyes fue reglamentada por el Poder Ejecutivo dentro de
los meses siguientes de haberse vencido el plazo concedido.

180



5. ¢Alguna de las leyes fue reglamentada después de haber pasado mas de un afio de
haberse vencido el plazo concedido?
a) Si.
b) No.

éAlguna de las leyes fue reglamentada despues de haber pasado mas de un
afio de haberse vencido el plazo concedido?

70%

67%

60%

50%

40%

M@a)Si
- @ b) No
(]
20%
10%
Fuente:
- 0% Propia
B 3

Interpretacion

Como quinto escenario, cuando se habla de la reglamentacion de las leyes, esta aquel
que se da cuando la ley cumple con ser reglamentada por el Poder Ejecutivo, pero no dentro
del plazo concedido por la propia ley. En este escenario especifico la reglamentacion de la ley
se da después de haber pasado mas de un afio de haberse vencido el plazo concedido.

En este caso, el 67% de las leyes fueron reglamentadas por el Poder Ejecutivo después

de haber pasado més de un afio de haberse vencido el plazo concedido.

181



6. En el caso de las leyes que han sido reglamentadas después de haber pasado mas
de un afio de haberse vencido el plazo concedido, ¢cuanto tiempo pasé para que
finalmente fueran reglamentadas?

a) Maés de 1 afio.
b) Mas de 2 afios.

c) Mas de 3 arfios.

En el caso de las leyes que han sido reglamentadas despues de haber
pasado mas de un ailo de haberse vencido el plazo concedido, écuanto
tiempo pasé para que finalmente fueran reglamentadas?

50%

50%

45%
40%
35%
30% M a) Mas de 1 afio

25% [ b) Mas de 2 afnos

20% M c) Mas de 3 afos
15%
10%
5%
Fuente:
Propia

0%
Interpretacion

Permaneciendo todavia en el quinto escenario posible, en el cual se ubican el 67% de

las leyes que componen la muestra, se puede advertir que:

» EI 50% de las leyes que se encuentran en este escenario fueron reglamentadas

después de haber pasado mas de 1 afio de haberse vencido el plazo concedido.

» EIl 25% de las leyes que se encuentran en este escenario fueron reglamentadas

después de haber pasado mas de 2 afios de haberse vencido el plazo concedido.

» EIl 25% de las leyes que se encuentran en este escenario fueron reglamentadas

después de haber pasado mas de 3 afios de haberse vencido el plazo concedido.
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7. ¢Alguna de las leyes sigue sin ser reglamentada hasta la fecha?
a) Si.
b) No.

éAlguna de las leyes sigue sin ser reglamentada hasta la fecha?

70%

67%

Interpretacion

Como sexto escenario, cuando se habla de la reglamentacion de las leyes, esta aquel
que se da cuando la ley, hasta la fecha, no cumple con ser reglamentada por el Poder
Ejecutivo, a pesar del plazo concedido por la propia ley.

En este caso, el 33% de las leyes no han cumplido con ser reglamentadas por el Poder
Ejecutivo hasta la fecha
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8. En el caso de las leyes que siguen sin ser reglamentadas hasta la fecha, ¢cuénto
tiempo ha pasado desde que vencio el plazo para reglamentar?
a) Mas de 1 afio.
b) Mas de 2 afios.
c) Maés de 3 afios.
d) Mas de 4 afios.

e) Mas de 5 arfios.

En el caso de las leyes que siguen sin ser reglamentadas hasta la fecha,
écudanto tiempo ha pasado desde que vencié el plazo para reglamentar?

50% 50% 50%
45%
40%

35%
[ a) Mas de 1 afio

0,
30% [ b) Mas de 2 afios

25% M c) Mas de 3 afos
Ma 4 ai
20% d) Mds de 4 afios
M e) Mas de 5 afos
15%

10%

5%

0%
Interpretacion

Permaneciendo todavia en el sexto escenario, en el cual se ubican el 33% de las leyes

que componen la muestra, se puede advertir que:

» El 50% de las leyes que se encuentran en este escenario aun no son
reglamentadas, a pesar de haber pasado méas de 2 afios desde que vencio el
plazo para reglamentar.

» El 50% de las leyes que se encuentran en este escenario aun no son
reglamentadas, a pesar de haber pasado mas de 5 afios desde que se vencié el

plazo para reglamentar.

184



Interpretacion final de los datos

Los gréaficos estadisticos son claros: la labor de reglamentacion de las leyes referidas

al derecho a la salud, ejercida por el Poder Ejecutivo, es gravemente deficiente.

Se han planteado seis posibles escenarios. Esos escenarios van desde el mas optimista,
en el cual la ley es reglamentada dentro del plazo establecido, hasta el mas pesimista, en el

cual la ley hasta la fecha no es reglamentada.

Las leyes analizadas, lamentablemente, se ubican en los dos Gltimos escenarios, en los

dos escenarios mas pesimistas.

En el escenario menos pesimista de los pesimistas, la ley ya fue reglamentada, pero lo
ha sido después de haber pasado méas de un afio de haberse vencido el plazo concedido para
ello. Eso ha sucedido en el 67% de los casos. Aqui se encuentran leyes que han sido
reglamentadas después de haber pasado méas de un afio de vencido el plazo, otras que lo han
sido después de haber pasado mas de 2 afios y otras que incluso han tenido que esperar mas de

3 afios para recién ser reglamentadas.

En el escenario mas pesimista de los pesimistas, la ley hasta la fecha no es
reglamentada. Eso ha sucedido en el 33% de los casos. Aqui se encuentran leyes que aun no
se reglamentan, pese a que ya pasaron mas de 2 afios de haberse vencido el plazo para ello y,
en el colmo de los colmos, pese a que ya han pasado mas de 5 afios de haberse vencido el
plazo concedido.

185



CAPITULO IV:
CONTRASTACION DE
LA HIPOTESIS,
CONCLUSIONES Y

RECOMENDACIONES



CAPITULO IV: CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

Parte I: Validacién de variables y contrastacion de la hipétesis

En esta parte el investigador en base a los resultados obtenidos en el capitulo anterior,

contrastara la hipotesis planteada, a fin de verificar si ésta es falsa o verdadera.

Se debe recordar que la hipétesis planteada es que en el Perd, en el periodo
comprendido entre los afios 2010 a 2017, el derecho constitucional a la salud se ha visto

vulnerado como consecuencia de la deficiente labor de reglamentacion.

Para la contrastacion de la hipétesis también sera de utilidad lo dicho en el marco
tedrico de la presente investigacion. Es en base a ello que se validaran las variables vy,

consecuentemente, se contrastara la hipotesis planteada.
1. Variable Independiente: Deficiente reglamentacion de las leyes en el Peru

Los resultados obtenidos en el capitulo 111 han permitido comprobar que el Poder
Ejecutivo viene ejerciendo una deficiente labor de reglamentacion respecto de las leyes que
han compuesto la muestra (20% de las leyes referidas al derecho a la salud, publicadas entre
los afios 2010 a 2017). Asi, se ha logrado verificar que ninguna de ellas fue reglamentada
dentro del plazo, que el 67% de ellas fue reglamentada después de haber pasado méas de un
afio —en algunos casos hasta mas de 3 afios- de haberse vencido el plazo concedido para la
reglamentacion y que el 33% de ellas hasta la fecha aiin no son reglamentadas, a pesar de que

han pasado varios afios de haberse vencido el plazo concedido para la reglamentacion.
Por lo tanto:

Validacion de la variable independiente: En el Peru existe, de parte del Poder

Ejecutivo, una deficiente labor de reglamentacion.
2. Variable Dependiente: Vulneracion del derecho constitucional a la salud

Comprobada la deficiente labor de reglamentacion, toca centrarse en la variable
dependiente, esto es, si la deficiente labor de reglamentacion vulnera o no el derecho

constitucional a la salud.
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En el marco tedrico de esta tesis se dijo respecto del derecho constitucional a la salud

lo siguiente:

» El derecho constitucional a la salud es un derecho que se encuentra reconocido
a nivel nacional, en los Arts. 7, 9 y 11 de la Constitucion Politica del Peru, y a
nivel internacional, tanto en el sistema universal de proteccion de derechos
humanos, como en el sistema interamericano de proteccion de derechos

humanos.

» El derecho constitucional a la salud es un derecho social. Sobre estos derechos,
si bien es cierto se les discutia su caracter de verdaderos derechos, actualmente
esa posicion ha sido totalmente desterrada, aceptandose que cuando se habla de
derechos sociales se habla de verdaderos derechos subjetivos, gozando de
fuerza normativa y siendo de obligatorio cumplimiento para el Estado. En el
Peru ello ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en el fundamento 3
de la sentencia correspondiente al Exp. 1417-2005-AA/TC (Caso Manuel
Anicama Hernandez), en el fundamento 74 de la sentencia correspondiente al
Exp. 0050-2004-Al/TC (Caso Colegio Abogados del Cusco y del Callao) y en
el Fundamento 19 y 28 de la sentencia correspondiente al Exp. 2945-2003-
AA/TC (Caso Azanca Alheli Meza Garcia). El derecho a la salud como
derecho social no es ajeno a esto, considerandosele en la actualidad como un
derecho autéonomo, subjetivo, exigible judicialmente y de obligatoria
cumplimiento para el Estado. Esto ha sido consagrado por el Tribunal
Constitucional peruano en el fundamento 48 de la sentencia correspondiente al
Exp. 5842-2006-PHC/TC (Caso Internados en la Sala de Hospitalizacion de
Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio Delgado—Hideyo
Noguchi”), y por el legislador en el Codigo Procesal Constitucional, en donde
se incluye al derecho a la salud en la lista de derechos protegidos mediante el

proceso de amparo.

» Se ha dicho que todos los derechos constitucionales tienen un contenido
esencial y una doble dimension. Sobre lo dltimo, se ha aseverado que todo
derecho constitucional, incluido el derecho constitucional a la salud, tiene una

dimension subjetiva y una dimension objetiva. En cuanto a la segunda, la cual

188



es considerada por algunos autores como la gran novedad del
constitucionalismo actual y como una de las importantes consecuencias del
paso del Estado Liberal al Estado Social, esta implica que el Estado no solo se
puede limitar a respetar los derechos de las personas, sino que, ademas, debe
asumir activamente la realizacion de acciones y la adopcion de medidas

necesarias para que las personas puedan ejercer tales derechos.

En virtud a la dimension objetiva de los derechos fundamentales, el Estado
asume diversas obligaciones, algunas de ellas de naturaleza econémica. Sin
embargo, las mas numerosas y principales son las obligaciones legislativas,
administrativas y judiciales. Asi, el Estado cumple su obligacion de favorecer
al ejercicio de los derechos cuando legisla en favor de la proteccion y
concrecion de un derecho fundamental (nivel legislativo); cuando, a través de
los tribunales, resuelve, en los casos concretos que involucran derechos
fundamentales, intentando una seria y efectiva defensa y garantia del derecho
fundamental implicado (nivel judicial); y cuando, en ejercicio de su funcion
ejecutiva, elabora y aprueba los reglamentos correspondientes para hacer que
las leyes sean plenamente aplicables, dispone la organizacion de un servicio
publico que facilite el ejercicio de determinados derechos fundamentales o
planifica y ejecuta politicas sociales (nivel administrativo). En tal sentido, la
dimension objetiva del derecho a la salud, al igual que sucede con los demas
derechos, implica que el Estado tiene a su cargo diversas obligaciones, de
caracter econémico, legislativo, administrativo y judicial, las cuales deben ser

cumplidas para asegurar el ejercicio del derecho a la salud.

Para la investigacion es de vital importancia lo manifestado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia correspondiente al Exp. 2480-2008-PA/TC
(Caso Matilde Villafuerte Vda. De Medina). En ella el Tribunal Constitucional
desarrolla lo referente a la dimension objetiva y subjetiva del derecho a la

salud.

En el caso de la dimensidon objetiva (Illamada dimension prestacional) del
derecho a la salud, asevera que se estd ante un derecho fundamental cuya

satisfaccion requiere de acciones prestacionales, las cuales pueden brindarse a
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través de entidades publicas, privadas o mixtas. De igual forma, sostiene que la
salud es un servicio publico de tipo asistencial, que requiere para su efectividad
de normas presupuestales, procedimentales y de organizacion que hagan viable
su eficiencia en la practica, de forma tal que todas las prestaciones requeridas
por una persona en determinada condicion de salud, se garanticen de modo

efectivo y eficaz.

En el fundamento 9 de la sentencia citada es donde se localiza lo mas
importante. Y es que aqui el Tribunal Constitucional sostiene que, siempre
manteniéndonos en la dimension objetiva del derecho a la salud, el Estado se
encuentra obligado a organizar, dirigir, reglamentar, garantizar y supervisar su
prestacion. Esto tiene como sustento el que la prestacion del servicio de salud
estd conectada con la realizacion misma del Estado social y democrético de
derecho y con la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad.

En mérito a lo previamente expuesto, podemos concluir lo siguiente:

» La dimensién objetiva de los derechos fundamentales obliga a los Estados a
adoptar medidas economicas, legislativas, judiciales y administrativas, a fin de
favorecer al ejercicio de tales derechos. A nivel administrativo, el Estado, en
ejercicio de su funcion ejecutiva, debe, entre otras cosas, elaborar y aprobar los
reglamentos correspondientes para hacer que las leyes puedan aplicarse. Esto
ha sido respaldado por el Tribunal Constitucional, quien ha afirmado que el
derecho a la salud, en virtud a su dimension objetiva, requiere que el Estado
reglamente la prestacion del servicio de salud a fin de hacer viable su eficacia
en la préctica.

Por lo tanto:

Validacion de la variable dependiente: El reglamentar las leyes a fin de hacerlas
operativas, ejecutables o aplicables, forma parte de la dimension objetiva del
derecho constitucional a la salud. Por lo tanto, una deficiente reglamentacion de

las leyes si vulnera el derecho constitucional a la salud.
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3. Contrastacion de la hipdtesis y estrategia sugerida

Habiéndose concluido que en el Peru el Poder Ejecutivo, entre los afios 2010 a 2017,
ha venido desempefiando deficientemente su labor de reglamentacién de las leyes referidas a
la salud y que dicha labor de reglamentacién de las leyes, a fin de hacerlas operativas,
ejecutables o aplicables, forma parte de la dimension objetiva del derecho constitucional a la
salud, se ha logrado contrastar la hipotesis planteada que es que la deficiente labor de
reglamentacion de las leyes, en este caso de las leyes referidas al derecho a la salud, vulnera el

derecho constitucional a la salud.

Ante ello, y siendo el fin revertir la situacion antes indicada, el investigador plantea
como estrategia que un organismo en especial se convierta en el principal oponente de la
deficiente reglamentacion de las leyes en el Per( y de la consecuente vulneracién del derecho

a la salud. Ese organismo ya existe: La Defensoria del Pueblo.

La Defensoria del Pueblo, de acuerdo con el Art. 162 de la Constitucion Politica del
Perq, tiene por funcién defender a los derechos constitucionales de la persona y la sociedad.
Una forma de defender esos derechos, tal y como lo establece el Art. 9 de la Ley Organica de
la Defensoria del Pueblo, es plantear las acciones constitucionales que correspondan en tutela
de los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad. En el caso
en especifico la Defensoria del Pueblo puede combatir el problema planteado mediante la

interposicién de las acciones de cumplimiento que correspondan.

Otra de las funciones de la Defensoria del Pueblo es la de supervisar el cumplimiento
de los deberes de la administracion estatal y la prestacién de los servicios publicos a la
ciudadania. En el caso especifico la Defensoria del Pueblo tiene la obligacién de vigilar si el

Poder Ejecutivo cumple con su labor de reglamentacion de las leyes.

No queda duda, entonces, que este organismo es el ideal para combatir el problema

descrito en la presente tesis.

Ahora bien, siendo poco probable que el Defensor del Pueblo se encargue
personalmente de verificar si se ha cumplido o no con la reglamentacién de cada ley, se
propone como estrategia que dentro de la misma Defensoria del Pueblo se cree un 6rgano o

una oficina o, en todo caso, que a un d6rgano u oficina ya creado, se le atribuya la funcion
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especial de verificar, respecto de las leyes ya publicadas, si estas requieren ser reglamentadas
y, si es asi, el plazo que tenian para ello, a fin de determinar si el plazo concedido ya vencié.
Mientras que, respecto de las leyes a publicarse, verificar igualmente si requieren ser
reglamentadas y de ser asi, cual es el plazo para ello, a fin de verificar si se cumple con la
reglamentacion dentro de ese plazo. En los casos en que se constate que una ley aun no se
reglamentar, a pesar de que el plazo para ello ya vencid, dicha oficina u érgano debera
recomendar al Defensor del Pueblo que, en virtud a sus atribuciones constitucionales, plantee
las acciones de cumplimiento que correspondan. Esta estrategia incluso no requeriria de
mucha inversion, puesto que por la simpleza de la funcion encomendada, ésta podria ser
desempefiada tranquilamente por una sola persona y por un érgano u oficina que se ubique
Gnicamente en Lima, no siendo necesario siquiera que se abra una oficina en cada

departamento del pais.
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Parte I1: Conclusiones

» Los derechos constitucionales son aquellas atribuciones o facultades contenidas en la
norma suprema y fundamental de todo ordenamiento juridico, como lo es la
Constitucion, lo cual les otorga una proteccién especial. En el caso de los derechos
constitucionales sociales estos consisten en aquellas facultades que tiene toda persona
para exigir al Estado una serie de prestaciones positivas facticas destinadas a que la

vida de la sociedad en su conjunto sea acorde con la dignidad humana.

> El derecho constitucional a la salud es aquel derecho que tiene toda persona a vivir en
un estado de integro bienestar, lo cual significa que el derecho a la salud no se limita
al estado fisico de la persona, sino que también comprende el estado social y mental.
Es un derecho auténomo, subjetivo, exigible judicialmente y de obligatorio
cumplimiento para el Estado. Asimismo, no solo esta reconocido a nivel nacional, sino
también a nivel internacional, tanto en el sistema universal de proteccién de derechos
humanos (Declaracion Universal de derechos humanos, Pacto Internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, Convencion Internacional sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacion racional, entre otros), como en el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos (Declaracion
Americana de los derechos y deberes del hombre, Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales). Por ende, es un derecho que le compete a toda la comunidad

internacional.

» Todos los derechos constitucionales, incluido el derecho a la salud, tienen un
contenido esencial y una doble dimension, subjetiva y objetiva. En virtud a la
dimensidén objetiva de los derechos constitucionales — lo cual significa que el Estado
no sélo se debe limitar a respetar los derechos de las personas, sino que, ademas, debe
asumir activamente la realizacion de acciones y la adopcion de medidas necesarias
para que las personas puedan ejercer tales derechos - el Estado asume diversas
obligaciones, las cuales pueden ser de naturaleza econdémica, legislativa,
administrativa y judicial. En el caso de las obligaciones administrativas, el Estado
cumple con este tipo de obligaciones cuando, en ejercicio de su funcién ejecutiva,

elabora y aprueba los reglamentos correspondientes para hacer que las leyes sean
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plenamente aplicables, dispone la organizacion de un servicio publico que facilite el
ejercicio de determinados derechos fundamentales o planifica y ejecuta politicas
sociales. En tal sentido, la dimension objetiva del derecho a la salud, al igual que
sucede con los demaés derechos, implica, entre otras cosas, que el Estado cumpla con
su obligacién de elaborar y aprobar los reglamentos correspondientes para hacer que
las leyes relacionadas con la prestacion de servicios de salud sean plenamente
aplicables. Esto ha sido manifestado por el Tribunal Constitucional en la sentencia
correspondiente al Exp. 2480-2008-PA/TC (Caso Matilde Villafuerte Vda. De
Medina), en donde el Supremo Tribunal sostiene, en el fundamento 9, que, siempre
manteniéndonos en la dimension objetiva del derecho a la salud, el Estado se
encuentra obligado a organizar, dirigir, reglamentar, garantizar y supervisar su
prestacion. En conclusion, el derecho a la salud, en su dimensién objetiva, requiere
que el Estado cumpla su obligacion de reglamentar la prestacion de los servicios de

salud.

Los reglamentos ejecutivos son basicamente aquellos que se encargan de reglamentar
a una ley, a la cual van a complementar o completar, especificando y detallando lo
necesario para hacer posible su aplicacion. En sintesis, el reglamento hace que la ley
no sea, como suele decirse, “letra muerta”. En el Perd, la labor de reglamentacion de
las leyes ha sido atribuida, por el Art. 118 Numeral 8 de la Constitucion Politica del

Per0, al Poder Ejecutivo (Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros).

La labor de reglamentacion de las leyes por parte del Poder Ejecutivo viene siendo
desempefiada de forma lamentable y deficiente. A nivel general, el investigador pudo
constatar que en el afio 2013 s6lo 1 ley, de las 33 que requerian ser reglamentadas, fue
reglamentada dentro del plazo concedido, mientras que 4, hasta la fecha en que se esta
llevando a cabo la presente investigacion, aun no eran reglamentadas. En el caso
especifico de las leyes referidas al derecho a la salud expedidas por el Congreso de la
Republica entre los afios 2010 a 2017, el 67% de las leyes analizadas fueron
reglamentadas después de haber pasado més de un afio de haberse vencido el plazo
concedido por ley; y el 33% de las leyes analizadas hasta la fecha ain no son

reglamentadas.
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> De las acciones constitucionales contenidas en la Constitucion Politica del Pert y en el
Cadigo Procesal Constitucional, la que se presenta como la ideal para revertir y
combatir la deficiente labor de reglamentacion del Poder Ejecutivo es la accion de
cumplimiento, reconocida en el numeral 6 del Art. 200 de la Constitucion Politica. Y
es que el objetivo de esta accién es, precisamente, que se ordene al funcionario o
autoridad puablica renuente (en este caso al Presidente de la Republica y a los
Ministros) que cumplan con dictar los reglamentos a los cuales se encuentran

obligados por mandato legal.

» Finalmente, y como conclusion general, el Poder Ejecutivo, al no desempefiar de
forma eficiente su labor de reglamentacion de las leyes, estd vulnerando el derecho
constitucional a la salud, derecho constitucional que en su dimension objetiva obliga
al Estado a, justamente, elaborar y aprobar los reglamentos correspondientes para
hacer que las leyes referidas al derecho a la salud sean plenamente aplicables y de esta
manera garantizar, entre otras cosas, que el acceso a los servicios de salud sea

efectivo.
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Parte I11: Recomendaciones

> La salud no solo implica estar bien fisicamente, sino también social y mentalmente.
Por lo tanto, el Estado debe desplegar o adoptar medidas que se encaminen al aspecto
fisico, social y mental de la persona. Particular atencion por parte del Estado Peruano
debe tener el aspecto mental o psicologico de la persona. Y es que en el Pert no
existen politicas adecuadas para informar, prevenir y combatir las enfermedades que
tienen que ver con este aspecto de las personas. Trastornos mentales como la
depresion, la ansiedad o la bipolaridad, no son valoradas en su real dimension e
importancia, a pesar de las consecuencias nefastas que tales trastornos pueden
ocasionar, ya sea en la propia persona que lo padece o en las personas que lo rodean.
En el Per(, casos como el de Pedro Pablo Nakada Ludefa, quien padecia de
esquizofrenia paranoide, y que confesd haber asesinado a 25 personas para, segun él,
limpiar al Per( de la escoria, o el de Carlos Hualpa Vacas, quien quemo a Eyvi Agreda
Marchena por no haber aceptado ser su enamorada, y cuya pericia psicologica lo
describe como una persona agresiva, rencoroso y hostil, demuestran las nefastas
consecuencias que puede tener en la sociedad una persona que no esta bien mental o

psicol6gicamente.

» En mérito a la investigacion hecha, se ha logrado advertir que los reglamentos
ejecutivos no reciben la real atencién que merecen. Salvo poquisimas excepciones, la
poca informacién que existe sobre esta fuente normativa es totalmente basica e
incompleta, limitdndose la mayoria de ella a decir que es una fuente normativa que,
jerarquicamente hablando, es inferior a la ley, y, al mismo tiempo, obviando que la
ley, no obstante ser jerarquicamente superior, depende del reglamento para poder ser
operativa o aplicable y no quedarse en ser un simple papel. Es por eso que, en todos
los niveles posibles, se le debe dar a los reglamentos ejecutivos la real importancia que
tienen en el ordenamiento juridico peruano. Para ello, el punto de partida ideal serian
las facultades de Derecho de todas las universidades. Se debe prestar atencion, en las
aulas universitarias, no solo a la Constitucion Politica y a las leyes, sino también a los
reglamentos. Y es que todo profesional del Derecho, se dedique a lo que se dedique o
se especialice en lo que se especialice, en algin momento de su carrera profesional va

a tener que recurrir a leyes que requieren ser reglamentadas, y, en consecuencia, a sus
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reglamentos, si es que existen claro estd. Seria, por lo tanto, inadmisible que un
profesional del Derecho no sepa, por ejemplo, cuando una ley requiere de reglamento
0 no, o a dénde acudir si es que una ley se presenta como una muy ambigua o una muy
general. Es algo basico en la formacion de todo profesional del Derecho conocer lo

referente a esta clase de fuente normativa.

Se debe difundir entre la ciudadania la importancia de los reglamentos ejecutivos, a fin
de que cualquier persona comun y corriente sepa, sin necesidad de estudiar Derecho,
qué es un reglamento ejecutivo y la gran importancia que tiene para que una ley, que
muy posiblemente lo beneficia, se aplique. Asimismo, se les deberia instruir sobre lo
que se tiene que hacer en caso de que el Poder Ejecutivo no cumpla con reglamentar

una ley, a pesar de haberse vencido el plazo.

Se ha dicho que la labor de reglamentacion de las leyes es obligacion del Poder
Ejecutivo, entiéndase el Presidente de la Republica y los Ministros de Estado. De igual
forma, se ha logrado constatar que dicha labor de reglamentacion viene siendo
desemperiada de forma complemente deficiente. Sin embargo, el investigador no ha
escuchado nunca a un politico, especificamente a algun congresista, denunciar esto o
presentar algun tipo de planteamiento, desde el Poder del cual forma parte y usando
los mecanismos que la Constitucion Politica le concede, para determinar
responsabilidades y aplicar las sanciones que correspondan. Seria recomendable, por
lo tanto, que los Parlamentarios antes de enfrascarse en contiendas politicas, centradas
Gnicamente en destruir al que se considera como enemigo politico, o en debates
politicos, en donde mas abundan los insultos que las ideas, busquen, en forma
conjunta, sancionar a los que resulten responsables por este grave problema que, como
se ha dicho constantemente, es pan de cada dia. Y es que, como se colige del Art. 102
de la Constitucion Politica del Pert, el Congreso de la Republica debe velar por el
respeto de la Constitucion (la labor de reglamentacion es encomendada por la
Constitucion en el Numeral 8 del Art. 118) y de las leyes (es la ley la que ordena al
Poder Ejecutivo a que la reglamente, por lo que al no cumplirse con reglamentar la ley
debidamente se estaria incumpliendo lo establecido en la ley) y disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores. Asimismo, la

Constitucion Politica del Peru establece diversos mecanismos para que el Congreso
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controle el cumplimiento de las obligaciones del Poder Ejecutivo. Por ejemplo, el Art.
99 regula la acusacion por infraccién de la Constitucién, mediante la cual la Comision
Permanente puede acusar ante al Congreso, al Presidente de la Republica y los
Ministros de Estado por infraccién de la Constitucion (¢;que el Poder Ejecutivo no
desempefie adecuadamente la labor de reglamentacién que le encomienda el Art. 118
de la Constitucién podria considerarse como una infraccién a ésta? Si se considera que
si, entonces procederia la acusacién por infraccion de la Constitucion). También esta
la Interpelacion a los Ministros, establecida en el Art. 131 de la Constitucién, a fin de
que éstos den explicaciones de por qué, por ejemplo, no se ha reglamentado una
determinada ley dentro del plazo establecido. Finalmente, el Art. 132 de la
Constitucion Politica se refiere al voto de censura, cuyo objetivo es hacer efectiva la
responsabilidad politica de los ministros responsables por las deficiencias que se
presenten respecto de la labor de reglamentacion, lo cual significa que el ministro
censurado quedard obligado a renunciar. Para concluir, resulta irénico que el Congreso
de la Republica, el dador de leyes, no se preocupe y haga lo posible para que sus
creaciones, las leyes, sean operativas y se pueden aplicar, lograndose de esta forma

que la voluntad legislativa se concrete en la realidad.
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