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RESUMEN

La presente investigacion guarda una estrecha relacion con el Objetivo de
Desarrollo Sostenible 3 (ODS 3) dirigido a la salud y bienestar orientada a asegurar
unavida sanay la promocion de la satisfaccion de la poblacion en general, teniendo
en consideracion que durante su desarrollado se abordaron temas como; no
regresividad, progresividad y judicializacion con la finalidad de analizar de qué
manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con la afectacion
del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022.
Los aspectos metodolégicos contemplados fueron, el enfoque cualitativo, con un
alcance nacional, disefio de teoria fundamentada, los instrumentos utilizados
fueron la técnica de entrevista y el analisis documental, se conto con la participacion
de cinco expertos. El principal resultado, demuestra que es innegable la obligacion
gue tiene el Estado de garantizar la efectividad del derecho a la salud, debido al
caracter prestacional que posee; de omitir esta obligacion compromete la vida de
los pacientes. La principal conclusion es la existencia de una relacion directa e
indivisible entre el derecho a la salud y el derecho a la vida, obligando al Estado a

garantizar su proteccion y efectividad.

Palabras clave: derecho a la salud, vida, jurisprudencia
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ABSTRACT

This research is closely related to Sustainable Development Goal 3 (SDG 3) aimed
at health and well-being aimed at ensuring a healthy life and promoting the
satisfaction of the population in general, taking into consideration that during its
development They addressed topics such as; non-regressivity, progressivity and
judicialization with the purpose of analyzing how the enforceability of medication
delivery is related to the impact of the right to health in Peruvian constitutional
jurisprudence, 2018 — 2022. The methodological aspects considered were, the
qualitative approach, with a national scope, grounded theory design, the instruments
used were the interview technigue and documentary analysis, with the participation
of five experts. The main result demonstrates that the obligation of the State to
guarantee the effectiveness of the right to health is undeniable, due to the benefit
nature it has; Failure to omit this obligation compromises the lives of patients. The
main conclusion is the existence of a direct and indivisible relationship between the
right to health and the right to life, obliging the State to guarantee its protection and

effectiveness.

Keywords: right to health, life, jurisprudence



l.  INTRODUCCION

El derecho a la salud a nivel global es considerado e identificado como parte de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), ademas, le
corresponde un vasto reconocimiento como derecho esencial, entendido como
fundamental, en las «constituciones» o «normas fundamentales» de los paises
integrantes de la defensa y reconocimiento de estos derechos y otras legislaciones

internacionales vinculada con su defensa y amparo.

La realidad problematica planteada en esta investigacion tuvo como base la
innegable caracteristica vinculante que posee el derecho a la salud con otros
derechos de connotacién fundamental, la cual se pone de manifiesto con la vida, la
dignidad y la integridad, ademas, que, a todo ciudadano le asiste el gozo del
derecho a la salud por la sola condicion de ser humano (Garcia, 2020), en
consecuencia, merece andlisis las vias alternativas que actualmente utilizan, los
ciudadanos, como recurso para garantizar la exigibilidad de entrega de los
medicamentos ante la afectacion del derecho a su salud. Por otro lado, es
conveniente advertir que la via utilizada es la judicializacion, empleada con el
propoésito de lograr el acceso a los medicamentos, la cual en los ultimos afios, se
ha convertido en un medio alternativo de reclamo a los mecanismos dispuestos en

los sistemas sanitarios.

De acuerdo con lo sefialado, la importancia de la investigacién se sustenta
en analizar como las decisiones del Tribunal Constitucional influyeron en la garantia
y proteccion del derecho a la salud de quienes judicializaron el reclamo de
afectacibn a este derecho, a través de la exigibilidad de entrega de los
medicamentos, asimismo busca comprender cuales fueron los argumentos
juridicos, preferencias o doctrinas usados por este tribunal en las situaciones

vinculadas con dicho reclamo.

Por otro lado, es necesario mencionar que la investigacion desarrollada
contempla, ademas, una estrecha relacion con el Objetivo de Desarrollo Sostenible
3 (ODS 3) dirigido a la salud y bienestar a través de asegurar una vida sana y la
promocién de bienestar de la poblacién en general. Si bien los ODSD permiten el

desarrollo social y econdmico de las sociedades, el ODS 3 guarda vinculacion con



los principios de no regresividad, progresividad y equidad que fueron abordados en

la investigacion.

A nivel internacional, existen investigaciones que ponen de manifiesto que,
no se logra brindar de manera efectiva un acceso y goce del derecho esencial a la
salud, debido a la caracteristica de progresividad que el Comité DESC establece
para los Estados Parte, indicando que éstos deben utilizar el maximo de sus
recursos disponibles para lograr la efectividad de este derecho, sin embargo, cabe

cuestionarse como es medible dicha progresividad (Niecoliello, 2021).

Asimismo, Rivadeneira & Veliz (2023) sefialan que la éptima garantia del
derecho a la salud es dada, a través del cumplimiento de los principios basicos
vinculados a ésta, como son ser equitativo, universal, solidario, de calidad y
eficiente para todos los ciudadanos, ademas, sefiala que el acceso a este derecho
se encuentra regulado y establecido la constitucion politica de cada pais, siendo

responsabilidad de sus autoridades cubrir las necesidades de su poblacién.

Por otro lado, Maqueda (2021), recoge las Observaciones Generales
desarrolladas por el Comité de Derechos Sociales y Culturales (CDESC),
considerando que los deberes de los Estados en relacién con el derecho a la salud,
es de brindar los recursos legales y administrativos a fin de garantizar su proteccion.
Adicionalmente, Toro (2020), indica que, contar con acceso a tratamientos médicos
es considerado como un requisito esencial en la garantia del derecho a la salud,

lograndose ello, con alcanzar el méximo nivel de salud posible.

En tal sentido, de acuerdo con lo sefialado por Torres (2021), la investigacion
analiza el derecho a la salud desde el punto de vista como derecho subjetivo y
derecho social, asociando la exigibilidad de entrega de los medicamentos desde la
instancia del Tribunal constitucional. Considerando, ademas, lo establecido por
Figueredo & Vargas (2020) quien manifiesta que sin la disponibilidad de tratamiento

no es posible garantizar el acceso a la salud.

En nuestro pais, el acceso a los tratamientos medicos es brindado por el
Estado, a través del caracter prestacional y programatico que le corresponde
cumplir, en favor de sus ciudadanos. El acceso a los medicamentos es otorgado a

través de las entidades prestadoras de servicios de salud, a las cuales acuden los



pacientes; como parte del uso de este servicio, sin embargo, dicha entrega o
cobertura de tratamiento, no es cumplida en su totalidad, debido a factores
administrativos, criterios politicos, recursos presupuestales, entre otros, que
impiden a estas entidades cumplir con la brecha de tratamientos que necesita
cubrir. Lo cual provoca que los pacientes y/o sus familiares — quienes actian en su
representacion — se vean obligados a agotar los mecanismos legales, que
resultasen necesarios, exigiendo al Estado que cumpla con brindar el
reconocimiento y acceso al derecho a la salud, materializado en la entrega de los

medicamentos que necesitan para el restablecimiento de su salud.

De manera sucesiva, es posible agregar que, la investigacion planteada
cobra importancia debido a que permite conocer las decisiones del tribunal en
materia de proteccién del derecho a la salud y el impacto de sus decisiones que
sirven como orientacion en futuros casos que se invoque la afectacion a este
derecho. Ello debido al enfoque gradual que poseen los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (DESC) que comprometen, algunas veces, la vida de los
pacientes. No obstante, ello, es posible apreciar que, a la fecha, en la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional, Expediente 01503-2022-PA/TC Lima, ha
dispuesto que se deba garantizar la adquisicion y entrega (administracion) de un
tratamiento no considerado dentro del petitorio esencial, lo cual permite
cuestionarse si es necesario llegar a esta instancia, a través de la judicializacion

del derecho a la salud para exigir la entrega de los medicamentos.

Garcia (2020), sefiala que el derecho a la salud, segun las interpretaciones
del Tribunal Constitucional, ha argumentado que es responsabilidad del Estado
desarrollar las medidas necesarias a fin de que, las prestaciones necesitadas por
un ciudadano sean satisfechas de modo eficaz y efectivo. En ese sentido, Arellano
(2023), advierte que, en el Peru, viene dandose una exigibilidad al derecho a la
salud, pero como parte integrante de los derechos sociales. Por otro lado, se tienen
sentencias de este magno tribunal relacionados con la judicializacion de la
exigencia de tratamientos médicos, cuyo escenario es la afectacion del derecho a
la salud de los ciudadanos, los cuales tuvieron que recurrir a demandas de amparo

y posteriormente recursos de agravio constitucional a fin de poder garantizar el



tratamiento y/o continuidad de tratamientos de los pacientes, como el Expediente
3081-2007-PA/TC Lima y el Expediente 0298-2020-PA/TC Lima.

En los dltimos afos, a nivel regional, Acosta et al (2019) sefialan que es
posible advertir que existe una caracteristica diferenciada, relacionada con la
judicializacion de medicamentos (tratamiento), la cual se ha orientado a la accion
de presentaciéon de una demanda individual, reduciendo asi la posibilidad de
intervenir en los factores que determinan y condicionan la salud, lo cual, convierte
el derecho individual en una prestacion subjetiva, convirtiéndose esta judicializacion

en una opcion a los mecanismos dispuestos en el sistema de salud.

Asimismo, tenemos que Bracamonte y Cassinerio (2020), sefialan que la
judicializacion en temas relacionados a la salud, han dejado de considerarse una
excepcion, convirtiéndose en una de las maneras habituales para reclamar la tutela
de dicho derecho con caracter fundamental. De acuerdo con lo expresado, tenemos
casos emblematicos a nivel de la regién, que abordaron - en parte - el tema
relacionado a los tratamientos médicos, como son Caso Manuela y familia contra

el pais de El Salvador y Caso Cuscul Piravat y otros contra Guatemala.

Espejo & Lovera (2023), proponen a consideracion la forma de control
desconcentrado existente en nuestro pais, basicamente sefialado en que, el
Tribunal Constitucional es el Unico 6rgano de control y vigilancia de nuestra carta
magna por lo tanto le corresponde advertir las acciones que contravengan a la
Constitucion (a nivel de inconstitucionalidad y/o lucha de poderes entre instituciones
gue poseen ejercicios claramente definidos en ella), asimismo, le corresponde al
Tribunal Constitucional decidir sobre las acciones de amparo que se presenten en
relacion a la afectacion del derecho a la salud que en la mayoria de veces
corresponden a tratamientos de enfermedades raras, huérfanas o tratamientos de

experimentacion que no se encuentran incluidos en los petitorios correspondientes.

Acogiendo lo sefialado por Cuba (2023), es conveniente hacer hincapié en
la relevancia que le asisten a la relacion que hay entre las politicas publicas
pragmaticas y el derecho a la salud, sin embargo, hemos observado que la
judicializacion de este derecho no es de manera colectiva, sino mas bien de tipo

individual, debido a que se antepone un beneficio individual y caracteristico,


https://go.vlex.com/vid/930813024?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8

basicamente de pacientes que interponen demandas de amparo en contra de las
entidades prestadores de servicios de salud (tratamiento), por otro lado cabe
preguntarse si es efectivo el modelo de salud que adopta nuestro pais, bajo los

lineamientos de la Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, Ley N.°© 29344,

Ampliando lo sefalado, se tiene que Duefias & Tuarez (2022), mencionan
que los sistemas de salud operantes en los paises y concordantes con las hormas
supranacionales propician de manera directa o indirecta la proteccion del derecho
a la salud, segun lo dispuesto por el Comité de Derechos Humanos (CDH), deben
de garantizar de manera progresiva su cumplimiento, evitando que la exigencia de
este derecho asistido por la entrega de los tratamientos, se judicialice, pues si
tomamos en consideracion la necesidad de judicializacién de este derecho ocurre
por la no satisfaccion de un servicio de salud ofrecido por el Estado, ahora bien, de
acuerdo con ello, entonces es posible considerar a los tratamiento de
enfermedades o patologias, como un bien social que debe ser satisfecho a través
de las politicas publicas pragmaticas y no como una invocacion de cumplimiento de
derechos a nivel individual por la limitaciébn econémica que dia a dia poseen y
padecen los ciudadanos.

De acuerdo con lo hasta ahora expresado, es posible apreciar que los
factores que originan la exigibilidad de la entrega de medicamentos, a través de las
judicializaciones realizadas por los familiares, en representacion de aquellos
ciudadanos a los cuales se ha vulnerado el derecho a la salud, es variada,
empezando en lineas generales por las deficientes politicas de salud que emplea
el Estado, los insuficientes recursos que dispone y de manera especifica el caracter
progresivo que posee el derecho a la salud, sin embargo, también es importante
poner de manifiesto que existe un principio de no regresividad por parte del Estado

gue no es supervisado de manera oportuna.

En contraparte, tenemos las consecuencias que puede generar a futuro, el
no abordar un estudio de la problematica planteada y es que la consecuencia
principal es la dilacion en el tiempo, ante la espera de una respuesta favorable que
llega hasta su judicializacion debido a la no entrega de los medicamentos que

precisan los pacientes para sus tratamientos. Asimismo, lo que se busca es evitar



llegar a esta judicializacion siendo resuelto en la propia entidad que negoé el
tratamiento al ciudadano afectado.

La investigacion se desarrollé revisando la jurisprudencia constitucional
nacional, en ese sentido, cabe sefialar que el &mbito de estudio ha sido nuestro
pais, el cual se encuentra ubicado en América del Sur, politicamente esta
constituido por 25 regiones, incluyendo la provincia constitucional del Callao, la
capital es Lima, el idioma oficial es el espafol, ademas, de hablarse otras lenguas
nativas como el quechua y aymara. La poblacion peruana sobrepasa los 33
millones. Con relacion al derecho a la salud, tocado en el tema de investigacién, es
posible necesario advertir que en nuestro pais, existe un sistema de salud
fraccionado y complejo, no obstante, en el contexto actual se ha advertido que la
economia peruana se encuentra en recesion, la cual tiene la tendencia a afectar el

derecho a la salud de los ciudadanos.

Las categorias seleccionadas permitieron relacionar de forma consecuente,
organizada y sistematica la informacioén encontrada y recabada a través de las
entrevistas realizadas. En ese sentido, la investigacion desarroll6 dos categorias;
la primera es, el derecho a la salud y la segunda categoria, exigibilidad de entrega

de medicamentos.

De acuerdo con lo sefialado, la formulacién del problema general se plantea
a través de la siguiente pregunta: ¢ De qué manera la exigibilidad de la entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227?, de la misma manera para el problemas
especificos se plantea las siguientes preguntas: ¢De qué manera la exigibilidad
de entrega de los medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227? y ¢ De
qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion en la
exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia constitucional
peruana, 2018 — 20227

La investigacion desarrollada posee una justificacion de tipo teorica, lo
cual es expresada a través del criterio de Hernandez-Sampieri & Mendoza (2018),

estableciendo que la intencion de desarrollar el presente trabajo es ahondar en las



bases o planteamientos tedricos que describen el problema propuesto en la
investigacién, asimismo, es necesario sefialar que este tipo de justificacion permitid
profundizar conceptos, generando la observacion y debate de las teorias
encontradas contrastandolas con los resultados obtenidos, ampliando el

conocimiento en relacién al tema de investigacién abordado.

La justificacidon practica, estd basada en las consideraciones adoptadas
por Fernandez-Bedoya (2020), en ese sentido, la presente investigacion generara
aportes relacionados de manera directa con la realidad problematica analizada,
ademas, de ampliar conocimientos vinculados al tema de estudio. Asimismo, de
acuerdo con lo sefialado por Arias (2020), posee una justificacién de tipo social,
ya que esta relacionada con la relevancia que tendra conocer la tematica vinculada
a las categorias y subcategorias, es decir permitirdA ampliar conocimientos en
relacion con el derecho a la salud, su cumplimiento, elementos necesarios y la
exigibilidad de entrega de los tratamientos que los pacientes necesita para la
afectacion de su salud, ademas, de relacionarlas con la ley, doctrina, jurisprudencia

y Derecho Comparado.

En cuanto a su justificacién por conveniencia, no solamente es importante
para la investigadora por ser requisito que cumplir, debido las exigencias
académicas que le anteceden a la obtencion del grado académico pertinente, sino
que, ademas, su utilidad radica en ampliar conocimientos ligados a la vulneracion
de un derecho fundamental pero vinculado con la repercusion legal de su

afectacién, ademas de las acciones legales a las que recurren los afectados.

De acuerdo con lo indicado por Ferndndez-Bedoya (2020), también es
posible considerar su justificacion de tipo econdmica, que considera en primer
lugar al presupuesto que se ha destinado para lograr el desarrollo de la
investigacion y en segundo lugar hace vislumbrar los posibles gastos econémicos
gue podrian tener los familiares o pacientes afectados que recurren a las instancias
de justicia a través de las presentaciones de las demandas de amparo y/o recursos
de agravio constitucional correspondientes, a fin de asegurar la entrega de un
tratamiento en aras de salvaguardar la vida de los pacientes que los utilizan, ya sea
a nivel local, regional o nacional, en tercer lugar, segun las sentencias encontradas,

muestra el valor dinerario que ostentan los tratamientos de las enfermedades a las



que hacen mencion en relaciéon con la adquisicion de los tratamientos para aquellos

ciudadanos que ven afectados el derecho a su salud.

Prosiguiendo con las justificaciones de la investigacion, también es posible
sefialar que tiene una justificacion de tipo doctrinaria porque permitird conocer
mas acerca de las posturas de algunos investigadores que han desarrollado alguna
de las categorias de estudio y finalmente posee una justificacion de tipo
metodoldgica de acuerdo con lo establecido por Fernandez-Bedoya (2020), al
permitir el desarrollo de una nueva forma de obtencién de informacion a través de

las técnicas que se emplearan en concordancia con el enfoque cualitativo.

La investigacion desarrolld6 como objetivo general: Analizar de qué manera
la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con la afectacion del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 - 2022,
asimismo, como objetivos especificos se tiene: Analizar de qué manera la
exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con el principio de
progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 - 2022 y Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su
judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia

constitucional peruana, 2018- 2022.

De acuerdo con lo expresado en el parrafo precedente y en concordancia
con el objetivo y pregunta planteada, ademas, de considerar la busqueda de
material doctrinario y jurisprudencial se determiné el siguiente supuesto general:
La exigibilidad de entrega de los medicamentos se relaciona con el derecho a la
salud debido a que sin la entrega de dichos productos para garantizar un
tratamiento, no es posible lograr una condicion de bienestar, sin enfermedades,
necesario para garantizar la vida del ciudadano, lo cual esta establecido en las
sentencias del Tribunal Constitucional. Asimismo, se establecio el desarrollo de dos
(02) supuestos especificos, primer supuesto especifico: Tribunal Constitucional
ha dictaminado que el derecho a la salud es progresivo, por lo tanto, la entrega de
los tratamientos médicos ocurre en la medida que los Estados posean la
disponibilidad de recursos para dicha entrega, sin embargo, en algunas situaciones,
este tribunal, ha emitido sentencias recomendando u ordenando la entrega de

medicamentos que no se ajustan con la condicion de ser esenciales, pero ha sido



necesario tomar tal decisiébn en virtud de garantizar la vida y bienestar de los
pacientes, segundo supuesto especifico: La exigibilidad de la entrega de
medicamentos, a través de su judicializacion, ocurre como medida tutelar del
derecho a la salud y en aras de salvaguardar la vida de los ciudadanos que la
invocan a fin de cumplir con la condicidon de bienestar que otorga este derecho
econdémico y social. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha dictaminado que
este derecho esta garantizado por la Constitucion, debido a la vinculacion con la

vida del ser humano.



MARCO TEORICO
Segun Cortez (2018) en torno al marco tedrico se tiene que contiene las
presunciones tedricas, conceptualizaciones y datos cientificos que describen las
categorias, subcategorias y estudios relacionados con el tema de investigacion.
Asimismo, el autor sefiala que realizar el marco teorico permite la ubicacion del
problema materia de investigacion en un punto de conocimiento relacionado con

los resultados de investigaciones desarrolladas por otros investigadores.

En esa misma linea tenemos que Martinez (2006) afirma que la realizacién
de un marco tedrico en las investigaciones permite la comparacion y contraposicion
de las conclusiones a las que arribaron los investigadores pues no solo permite un
mayor entendimiento y comprension de las diferencias encontradas, sino que, en
el desarrollo de una investigacion hace posible integrar y enriquecer el area materia

de estudio, dando paso a la teorizacion.

Por otra parte, Hernandez-Sampieri & Mendoza (2018), indican que el
desarrollo del marco tedrico es sumamente necesario debido a que permite que el
investigador realice una revision de investigaciones pasadas, obteniendo literatura
y referencias que le permitiran profundizar, relacionarlas y ampliar conocimientos

relacionados con el tema que desea investigar.

En consecuencia, se consideraron los siguientes antecedentes

internacionales:

Andara & Pefia (2022) en su investigacion desarrollada en relacién al
ejercicio de los derechos econdmicos y sociales con la disponibilidad de financiera
de los Estados, la cual tuvo como objetivo desarrollar el valor que toma el
presupuesto publico de los Estados para la ejecucion de los derechos sociales
(entre ellos la salud), la poblacion materia de analisis fueron dos casos: uno
sudafricano y otro venezolano, el tipo de investigacion desarrollado fue
documental, utiliz6 el resumen de contenidos, tomo como analisis casos
caracteristicos de Venezuela y Sudafrica que mostraban el rol de la administracion
de justicia frente a la exigibilidad de un derecho social, el estudio desarrollado tuvo
un planteamiento dogmatico y juridico, concluyendo que las organizaciones de

tipo publica requieren de la ejecucién de acciones para la satisfaccion de los
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derechos sociales para su aplicacion a nivel colectivo, por otro lado, también
concluye que, no basta con el reconocimiento de los derechos sociales en las
constituciones, de los Estados, para hacer efectivo este derecho, sino que ,
ademas, es necesario contar, con disponibilidad presupuestal debidamente
planificada, también advierte que, la judicializacién representa una opcion de
orientacién de los recursos para la proteccion de derechos que podria oponerse a

razonamientos ligados al presupuesto y gasto del Estado.

Segun Moncayo (2023), en su investigacion llevada a cabo con la finalidad
de obtener el titulo de abogado en Ecuador, realizé un analisis legal y social sobre
el problema de la accesibilidad gratuita a los medicamentos en el pais ecuatoriano,
tuvo como objetivo realizar un estudio de tipo legal y social relacionado con el
acceso gratuito de los tratamientos (medicamentos) en su pais, el investigador
buscaba establecer si el deber estatal, de asegurar el acceso gratuito a los
medicamentos, era oportuno, eficiente, ademas, pretendié comprobar si se
garantizaba el derecho a la salud, la poblacion de la cual hizo uso el investigador,
estuvo conformada por 20 personas que fueron atendidas en un establecimiento de
salud de una provincia de Ecuador, la investigacion desarrollada es de tipo
cualitativa, usando un analisis documental, de campo y detallado, empleando,
ademas, un plan no experimental, aplicando la técnica e instrumento de la
encuesta; la poblacion considera fue de 20 pacientes que acudieron a un
establecimiento de salud de la provincia de Chimborazo, concluyendo que el
acceso gratuito a los medicamentos es una magnitud esencial del derecho basico
a la salud, por tanto la obligacion del Estado es positiva en relacién a asegurar el
acceso Yy disponibilidad de los medicamentos, por otro lado, concluyé que la
gratuidad de los medicamentos, por parte del estado, comprende a aquellos que
sean seguros, de calidad, eficaces; es decir sean de tipo esenciales, en la
investigacién el investigador recomendo el sometimiento periddico a revisiones y/o
reformas de los marcos legales aplicados en materia de la accesibilidad a los
medicamentos orientadas a mejorar y fortalecer las politicas publicas relacionadas

a la entrega de medicamentos.

Velasquez (2021), en su investigacion de posgrado relacionada a la
afectacion del derecho a la salud por el desabastecimiento de medicinas para el
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tratamiento de patologias de tipo de cronicas en un hospital perteneciente a una
red de salud del departamento de Tacnha, tuvo como objetivo determinar, si en
efecto, hubo vulneracion de la tutela a la salud generada por la escasez de
medicinas para el tratamiento de las patologias cronicas en la circunscripcion del
lugar elegido para el estudio, ademas, de las implicancias que de ello se
desprende, la poblacién utilizada estuvo constituida por los informes generados
por la red asistencial en un periodo de cuatro afios, dicha informacion estuvo
relacionada a la disponibilidad y entrega de medicinas a los pacientes en el periodo
mencionado, el tipo de investigacion usado fue basico, la técnica empleada fue la
de observacion, utilizé la ficha de recoleccion de informacién, los resultados
obtenidos con relacion a la afectacion del derecho a la salud por causa de la falta
de medicinas muestran que la vulneracién a este derecho es constante em el
periodo sefialado, abarcando un rango de 9.81% a 14.24% de casos fue vulnerado,
concluyendo que la falta de medicamentos en el periodo mencionado fue de 50.95
%, en alguin momento, lo cual deviene en la afectacion de las normalidades
organicas de tipo fisica y mental, ademas, de la restitucion de dichas normalidades

en los pacientes de la red materia de estudio.

Respecto a analisis internaciones realizados en relacién al derecho a la
salud, se tuvo acceso al trabajo desarrollado por Gonzales et al. (2021), quienes
emiten una opinion al caso Alban Cornejo vs Ecuador, para lo cual se plantearon
como objetivo el desarrollo de una interpretacion juridica en relacién a la sentencia
del caso en mencion, la metodologia usada fue el enfoque de tipo cualitativo,
usando la técnica de analisis documental, la poblacion estuvo constituida por
documentos que reflejaban la obligacidén extracontractual por parte de las entidades
publicas vinculadas con la falta del servicio estatal de salud, comentando ademas,
en referencia al caso indicado lineas arriba, como resultado se obtuvo que, ante la
responsabilidad con intencién de producir dafio, es necesaria la exigencia, como
obligacion, de su reparacion, concluyeron que el Estado tiene la obligacion de
garantizar el derecho a la salud, el cual debe ser entendido como un servicio de
salud, mismo que debe ser ejercido a a través de los establecimientos estatales o
privados, ademas, sefialaron que la obligacion mencionada no esta sujeta a

delegacion y, de proseguirse en dicha observacion afectando y menoscabando la
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salud, devendré en las responsabilidades a los servidores o funcionarios inmersos

en dicha afectacion.

Prosiguiendo con los antecedentes, se tuvo acceso a una investigacion
desarrollada en el vecino pais argentino por Simoén (2019) en relacién con la
judicializacion de entrega de un medicamento en fase de experimentacion via
accion de amparo. En ese sentido, es evidenciable la exigibilidad al Estado de
garantizar los tratamientos de sus ciudadanos, ello a través de la interposicion de
demandas de amparo ante la afectacion del derecho a la salud, asi tenemos que el
articulo presentado en la revista Derecho y Salud, realizé una reflexion del origen
de un recurso de amparo presentado en Argentina, por un padre en salvaguarda
de la salud de su menor hijo de tres afios, quien padecia de un tipo de cancer infantil
que comprometia su vida, el menor necesitaba de un tratamiento farmacol6gico que
implicaba el uso de un medicamento cuyo nombre comercial es Qarziba, sin
embargo, dicho producto se encontraba en fase de experimentacién, el analisis fue
realizado sobre la sentencia emitida por el Superior Tribunal de Justica de la
provincia argentina de Entre Rios, concluy6 que la situacion analizada se sujeté a
garantizar la vida del menor debido a la provision de una droga nueva en fase de
experimentacion, ello, ademas, porque existe relacion entre las patologias

terminales y los nuevos medicamentos, los cuales llegan a los tribunales.

En un articulo cientifico, desarrollado por Magafia et al (2023), respecto al
estudio de la relacion del principio de progresividad con el derecho a la salud en el
vecino pais mexicano, tuvo como objetivo analizar el efecto de las acciones
realizadas sobre el ejercicio de este derecho en la pandemia que atraveso el
mundo, el método utilizado fue un andlisis descriptivo e informativo, concluyendo
que las politicas publicas adoptadas por el Estado permiten garantizar el pleno
disfrute del derecho a la salud y en situaciones de emergencia, se debe garantizar
por lo menos un nivel minimo, como el que dejo la pandemia, asimismo, sefialo que
al principio de progresividad, le debe corresponder la obligacion de no regresividad
como compromiso del Estado de mantener el logro alcanzado en cuanto a

satisfacer el derecho a la salud de su poblacion.

De la misma manera se tuvo acceso a otra investigacion mexicana realizada

por Cobo et. al. (2020), desarrolld una investigacion en torno a la accion de
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judicializar el derecho a la tutela de la salud pero desde la éptica de quienes son
participantes principales de este derecho, como objetivo tuvo advertir desde el
parecer de los protagonistas el desarrollo de judicializar el derecho a la salud y su
proteccion, la investigacion desarrollada fue de tipo cualitativa, utilizando la técnica
de entrevista semiestructuradas, la poblacion estuvo constituida por 30
participantes pertenecientes a los principales sectores intervinientes en la
judicializacion del derecho a la salud, los resultados que obtuvo fueron orientados
segun los siguientes grupos de importancia: por las razones que los motiva a
entablar una demanda a las entidades prestadoras de salud, por las razones que
influencian en cémo resolver los casos de judicializacion en la afectacion del
derecho materia de investigacion, por la responsabilidad judicial en materia de
productos fuera del listado de esenciales, por los desenlaces que trae consigo una
judicializacion finalmente, por las acciones que les corresponde realizar a las
autoridades a fin de tutelar de manera efectiva el derecho a la salud, evitando asi
su judicializacion, concluy6é que, las demandas encuentran fundamento en
acciones derivadas de la afectacion y tutela del derecho a la salud, como
consecuencia del inadecuado suministro de medicamentos e insumos a los

ciudadanos que los precisaban.

Asimismo, se encontré un articulo cientifico desarrollado por Armijo et al
(2021) en México que abordd la problemética de la proteccion a la salud a través
de la judicializacion, tuvo como objetivo advertir el criterio de los actores
indispensables en relacion con la judicializacién del derecho a la salud, la
investigacion fue de tipo cualitativa, realizada a través de la técnica de entrevista,
las cuales fueron treinta (30) en grupos de cinco (05) que fueron dirigidas a
representantes judiciales, otros representantes de la sociedad civil y personal del
Poder Legislativo, los resultados obtenidos fueron diversos resaltando la posicion
en relacion a las consecuencias de una judicializacién en la cual se distinguen a
quienes observan la participacion judicial como una medida inevitable para propiciar
el progreso de politicas publicas que contribuyan a proteger el derecho a la salud,
asi también identificd que la judicializacién es observada desde un punto de vista
negativo debido a la alteracién que provoca en el sistema produciendo perjuicio a
terceros a fin de dar cumplimiento a una disposicion legal, concluyendo que

existen posiciones diferentes en relacion a la judicializacion de la salud, ademas de
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la existencia de tirantez en quienes la advierten como una intromision ilegitima de
las autoridades de administracion de justicia en los servicios de salud, finalmente
sefalan que no hay un sistema coordinado entre los sectores destinado a promover

una transformacion en el sector salud.

Cabe considerar, ademas, el estudio realizado por Vélez y Gonzales (2015),
quienes reflexionaron en relacion al procedimiento de judicializar las politicas
estatales experimentadas en Colombia y el impedimento del disfrute efectivo del
derecho a la salud, pero tomando en consideracién la accesibilidad a los
medicamentos, tuvo como objetivo primario, la identificacién de una cantidad de
sentencias emitidas por la Corte Constitucional y su posicion en relacion al principio
de integralidad y la no interrupcion en la accesibilidad a los medicamentos, compara
ademas la experiencia Espafiola y Colombiana, la metodologia utilizada fue la
observacion de las sentencias de la Corte Constitucional en un periodo de dieciocho
afos, los resultados obtenidos reflejan el reconocimiento de la naturaleza integral
respecto a la salud, por parte de la Corte Colombiana: asimismo, pone de
manifiesto, a modo de referencia, que otras constituciones, como la espafiola,
protegen el derecho a la salud; concluyé que Colombia, a través de la Corte,
distingue el caracter de servicio publico de la salud; asimismo, que son necesarios
la utilizacién de normas que vinculen el caracter integral y continuo en la entrega
de los servicios de salud, como lo es lo relacionado a la accesibilidad de los
medicamentos; los servicios relacionados con el derecho a la salud deben ser
brindados de forma integra y asequible para todos los ciudadanos; ante la
afectaciéon del derecho a la salud, por la no entrega de medicamentos, los

ciudadanos optan por su judicializacion para lograr su acceso.

En cuanto a la judicializacion del derecho a la salud, se tuvo acceso a un
articulo cientifico desarrollado por Poyanco y Fuentes (2022) en el vecino pais de
Chile, los autores analizaron la situacion del derecho a la salud en dos paises
sudamericanos, ademas, de advertir el fundamento legal en relacion a la
justiciabilidad del derecho en mencion, desde la perspectivas de las cartas magnas
de dichos paises, como objetivos tuvo la identificaciébn y comparacion de los
fundamentos jurisprudenciales establecidos por la Cortes intérpretes de la

Constitucion de ambos paises, en materia de la judicializacion del derecho a la
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salud, la poblacién estuvo constituida las decisiones mas relevantes en términos
de salud dados en dos paises sudamericanos: Chile y Colombia, la metodologia
emplearon fue de tipo exploratoria, concluyd que ambos paises, brindan la
potestad de exigencia directa, ante los tribunales de justicia, a requerimientos
vinculados con el derecho a la salud, ello debido a su conexion con la vida, de la
misma manera establece que el derecho a la salud se logra satisfacer a través de
las obligaciones prestacionales que corren a cargo del Estado, sin embargo, este
derecho posee una justiciabilidad, entiéndase como la accion de judicializarlo, de
manera individual, ya sea por medio de una accion de tutela (Colombia) o de
recurso de proteccion (Chile).

Asi también, a continuacion, se encontraron los siguientes antecedentes

nacionales:

Velasquez (2021), desarroll6 una investigacion destinada para obtener el
titulo profesional de abogado, abord6 la problematica en torno a la falta de
tratamientos médicos, a través de los medicamentos, para las patologias crénicas
que afectaban el derecho a la salud de los pacientes adscritos a EsSalud, tuvo
como objetivo determinar si se habia afectado el derecho a la proteccién de la
salud por la no entrega de tratamiento a los pacientes con patologias cénicas en el
departamento de Tacna durante un periodo de observacion de seis afios, la misma
que fue realizada en la dependencia de farmacia de un hospital de EsSalud
perteneciente a la red asistencial del departamento en mencion, para lo cual utilizd
como poblacion los informes de distribucion de medicamentos que EsSalud
manejaba en el periodo de 2014 al 2019, el tipo de investigacién que desarrollé fue
de béasica, no experimental con un disefio longitudinal de modelo panel, la técnica
desarrollada fue de observacion, correspondiéndole el instrumento de ficha de
recoleccion de datos, obtuvo como resultado que el 50.95% de los medicamentos
se encontraron desprovistos alguna vez durante el periodo investigado,
evidenciando la afectacion del derecho a la salud, concluyendo el investigador que
la falta de medicamentos para las patologias crénicas, afecta el derecho legitimo
de proteccién a la salud, afectando la vida de dichos pacientes, asimismo, el autor

recomendo instaurar medidas de contingencia relacionadas a la gestion y
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suministro de cada medicamento que involucre la participacion del personal

inmerso en garantizar la disponibilidad de los medicamentos.

En contraste con ello, es posible advertir que la sentencia correspondiente
al Expediente 01503-2022-PA/TC, emitida por el Tribunal Constitucional referente
al agravio constitucional interpuesto por D.M.C. M., en representacion de su menor
hijo, que ordena a EsSalud adquirir un medicamento experimental fuera del petitorio
esencial de medicamentos, ademas, de administrarse dicho producto al menor, la
accionante interpone dicho recurso bajo el contexto de afectacion del derecho a la
seguridad social, al acceso al tratamiento, a la salud, entre otros. Asimismo, solicita
qgue el magno tribunal ordene a EsSalud se adquiera y administre el producto
Traslarna granulado, cuyo principio activo es el Ataluren para el tratamiento de su
menor hijo (1.S.T.C.). En ese sentido, le fue conferido al Tribunal Constitucional la
identificacion de derecho a la salud, pero desde su configuracién como derecho
social, ademas, de su disefio constitucionalmente tutelado. En consecuencia, en la
sentencia acotada, el tribunal establecid que, para realizar el amparo de una
pretension orientada a un derecho social, como lo es la salud, se debe considerar
los aspectos particulares de cada caso.

Mamami (2019), en su investigacion para la obtencion del grado académico
de magister, analiza la problematica relacionada a la afectacion de los derechos
constitucionales vinculados al derecho a la salud en una entidad prestadora de
servicios de salud perteneciente a EsSalud en la provincia de Juliaca, tuvo como
objetivo estudiar los motivos que originan el no respeto a los derechos
constitucionales vinculados a la salud de los pacientes asegurados, el tipo de
investigacion desarrollada fue mixto, la muestra utilizada fue representativa
compuesta por 40 pacientes asegurados, los instrumentos que utilizé fueron el
cuestionario y la ficha bibliogréfica, los resultados obtenidos demostraron que no
existio medicamentos en cantidad suficiente para cubrir la demanda de atenciones
de los pacientes vulnerandose, entre otros, el derecho a la salud, concluyendo que
al no contar con medicamentos idoneos se vulnera el respeto al derecho

constitucional de la salud de los pacientes.

También, es posible mencionar el reconocimiento jurisprudencial y de

connotacion progresista que tuvo el Tribunal Constitucional en casos embleméaticos
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como, la sentencia nimero 2945-2003-AA/TC, cuyo caso es conocido como
Azanca Meza Garcia y la sentencia numero 2016-2004-AA/TC, mas conocida como
el caso José Luis Correa Condori. En ambos casos, este Tribunal dispuso que se
proceda a la entrega de los medicamentos antirretrovirales que ambos pacientes
necesitaban para el tratamiento de la enfermedad que padecian, VIH. Teniendo en
consideracion que ello, fue dispuesto antes que se implemente normativamente en
nuestro pais la entrega de estos medicamentos para dicho tratamiento. Asi
también, se tienen casos relacionados al derecho a la salud mental, como son: el
caso de Ramon Medina Villafuerte recaido en la sentencia nimero 2480-2008-
PA/TC y el caso de G.R.S. cuya sentencia numero 3081-2007-PA/TC, donde el

Tribunal establecié que debia continuarse el tratamiento médico a estos pacientes.

Como bases tedricas en lo relacionado al derecho a la salud, el origen y
naturaleza de los derechos fundamentales; y demas definiciones tetricas que
seran usadas durante el desarrollo de la investigacion, considerando lo que sefala
Rubio (2014), tenemos que para el maximo intérprete de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional, los derechos sociales y econdmicos son también derechos
fundamentales y constitucionales. Asimismo, en dicho articulo el autor menciona
que, los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) forman parte del
catalogo universal de derechos humanos, segun lo establecido en la Declaracion

Universal de derechos Humanos.

En lo relacionado a los derechos fundamentales, tenemos que, Ferrajoli
(como se citd en Contreras, 2012) propone la teoria de garantismo penal, a
manera de concluir con el conflicto entre las corrientes del iuspositivismo y el
iusnaturalismo, su proposito fue fortalecer el amparo y defensa de las libertades de
los individuos. Es asi como ante el cuestionamiento de que son estos derechos,
responde citdndolos y ubicandolos desde ambas corrientes, entonces, situa al

derecho a la salud dentro del iuspositivismo.

Medina (2021), sefala que los derechos sociales, suponen el
reconocimiento de un conglomerado de exigencias de existencias minimas las
cuales forman condiciones previas pero necesarias para instaurar y mantener una
democracia de caracter constitucional, dichas condiciones, entonces, son parte de

lo que se denomina el «contenido esencial» de estos derechos. Prosiguiendo con
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dilucidar el origen juridico de estos derechos, Rawls (como se cité en Medina, 2021)
lo denomina «minimo social», debido a que cubre las necesidades primarias de los
habitantes por lo tanto, es un componente constitucional fundamental para asegurar
el principio de libertad, el cual forma parte de los principios esenciales de la justicia.
infiriendo Medina (2021) que el «principio del minimo social». Del planteamiento
propuesto por Rawls es posible deducir que el principio acotado antecede a las
libertades politicas basicas; ademas, posee importancia social debido a que las
exigencias socioecondmicas seran satisfechas asegurando que los ciudadanos

gocen de sus derechos de connotacion liberal y democratica.

Carpizo (2011) establece que los derechos fundamentales tienen una
perspectiva positivista y de derecho natural; segun la teoria positivista, los
derechos fundamentales son otorgados por el Estado en su ordenamiento juridico,
creando y garantizando los derechos, su existencia y alcance; sin embargo, la
teoria de derecho natural alega que, el Estado sélo reconoce y garantiza los
derechos fundamentales arraigados en la naturaleza humana y en la dignidad que
ésta encarna. Este punto de vista sostiene que los derechos existen
independientemente de la voluntad del Estado y deben ser reconocidos y
mantenidos por el ordenamiento juridico. De acuerdo con los sefialado es posible

advertir entonces la existencia de la teoria de los derechos fundamentales.

No obstante, de acuerdo con lo descrito en el parrafo precedente, es
necesario poner de manifiesto que han existido diversas teorias que han explicado
el nacimiento de los derechos fundamentales, asi tenemos lo sefialado por Alexy
(1993) que describe diversas teorias relacionadas a su origen, clasificandolas
como tipo: histéricas, filoséficas y sociolégicas, asimismo, sefiala que a los
derechos fundamentales le corresponde la existencia de una teoria juridica general.
Por otro lado, Alexis (como se citd Grandez, 2007) concluye que los derechos
fundamentales son principios que establecen que su argumento sea
comprendido en el mas considerable grado permitido, ello en funcion a las
probabilidades facticas y juridicas. En ese orden, Sieckman (2011) sefiala que
dicha «teoria principialista» posee y brinda las condiciones necesarias para la
elaboracion de diferencias entre las denominaciones de reglas y principios,

ademas, del uso del test o0 método de ponderacion de estos principios cuando
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entran en conflicto de interés. Adicionalmente, permite el estudio de las dificultades
vinculadas a la vigilancia judicial de estos derechos cuando devienen como
consecuencia de la indeterminacibn de la ponderacién resultante del

enfrentamiento del control judicial y la competencia de otro 6érgano estatal.

Tomando en consideracion lo sefialado por Apaza (2019), es posible asumir
que los derechos fundamentales componen de manera esencial el sistema
juridico de un Estado Constitucional, en consecuencia, estos derechos ejercen un
caracter subjetivo ya que su actuacion es ponerle limites al poder, debido a que
brindan inmunidad y prerrogativas en beneficio de los sujetos — por la dignidad que
estos poseen — asimismo, la doctrina reconoce el caracter subjetivo de estos
derechos, sin embargo, sefiala que los derechos fundamentales necesitan de la
obligacion objetiva (deber) por parte del Estado, la cual se pone de manifiesto, a
través de la tutela que ejerce como proteccién de dichos derechos. En ese sentido,
alega el autor que de alli se tiene la idea que los derechos fundamentales poseen
una doble dimension (subjetiva y objetiva). De lo cual, es también posible inferir que

el derecho a la salud posee esas dos dimensiones.

Cabe agregar que Landa (como se cité en Apaza, 2019), si bien considera
el doble caracter que poseen los derechos fundamentales, ademas, sefala que
éstos contienen la posesion de «haces» tanto subjetivo y objetivo, asimismo, sefiala
que el entendimiento de estos derechos es integral, debido a que no busca la
satisfaccion individual sino por el contrario busca el gozo y disfrute del beneficio
publico, por tanto, la tutela dada a estos derechos es realizada a través de su

dimension individual y colectiva.

Al respecto Pozzolo (2017) con relacién a la postura de Alexy manifiesta que
la idea del derecho no termina con la identificacion de reglas que se otorgan a quien
las interpreta, por el contrario, sefala se expande hasta el concepto del derecho
como transformacién (proceso), pero aproximandose a una posicion de tipo
pragmatica. Asimismo, de acuerdo con lo establecido por Alexy, la autora sefiala
qgue los derechos fundamentales actiian como una orden de optimizaciéon. Cabe
precisar que, Alexy también establece la ponderacion de los derechos
fundamentales, la misma que se pone de manifiesto a través de la aplicacion del

test de proporcionalidad
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Es conveniente mencionar que el principio o test de proporcionalidad ha
sido considerado en la presente investigacion, debido a la estrecha vinculacién con
los derechos fundamentales, para el caso materia de analisis, el derecho a la salud;
considerando su aplicacion en situaciones que existe una restriccion o vulneracion
a este derecho. En la revision de la jurisprudencia, se encontré que el test de
proporcionalidad guarda relacion directa en la teoria no conflictivista de los

derechos fundamentales cuando estos entran en conflicto (Burga, 2011).

Por otro lado, es pertinente tener en cuenta lo mencionado por Santillan &
Rosales (2020), quienes advierten que una de las caracteristicas de medir la
prestacion del derecho la salud, es la disponibilidad de medicamentos e
insumos esenciales, teniendo en cuenta la existencia de un catalogo que describa
el listado de estos productos esenciales, sin embargo, también sefialan que la
posibilidad de existir algin medicamento que no se encuentre en el listado
mencionado no debe ser tomado como una limitacion del derecho a la salud. No
obstante, ello, de acuerdo con el aspecto progresivo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, que es donde se enmarca el derecho a la salud, el Estado
puede proveer de dichos medicamentos, a pesar de no estar contenidos en el

catalogo basico, bastando solo con una prescripcion médica que la respalde.

Tal como sefnala Clerico (2020), las afectaciones al derecho a la salud
pueden atribuirse a dos situaciones; por un lado se tiene a las de accién y por otro
a las de omisién o accion insuficiente injustificada. Ello debido, a que este derecho
tiene la funcion de derecho de proteccion, también denominado de no intervencion,
ademas, del ejercicio de derecho de prestacion. Por otro lado, sefiala la autora, que
para estimar la afectacion del derecho ala salud es necesario comprender que
este derecho posee dos contenidos, uno como regla y otro como principio.
En ese sentido, a la evaluacibn como regla, le corresponde aplicar el método
argumentativo de la subsuncion cotejo de casos. En cambio, si la afectacion recae
en su contenido como principio, debe aplicarse el test de proporcionalidad. Esto
altimo se conjuga con las adopciones que en los ultimos afios ha considerado el
Tribunal Constitucional peruano en materia de los derechos econémicos, sociales,

culturales (Ferrer, 2020).
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Como parte de las acciones vinculadas a la accesibilidad y tutela del derecho
a la salud, Matinini et al. (2021), propone la existencia de «crisis del Estado» que
da origen al reclamo del derecho a la salud ante las instancias judiciales la
denominada judicializacion de este derecho, y ello deviene de la interpretacion del
PIDESC que, obliga a los estados a asegurar un estandar minimo, el cual al ser
trasladado al derecho a la salud, debe ser entendido como la obligacion juridica
gque no permite la justificacion de su incumplimiento por la falta de recursos.
Adicionalmente, el autor sefiala que debido a la vinculacion existente entre el
derecho a la salud y el derecho a la vida, le corresponde el reconocimiento «pro
homine». En ese sentido, tomando lo establecido por la CIDH, que determina que
la salud es un derecho justiciable, permite que los ciudadanos acudan a las
instancias judiciales ante el incumplimiento de Estado de proteger el bien juridico,
llamado salud, sin embargo, en ese punto es materia de observacion lo siguiente:
solo podran tener acceso a esta judicializacién quienes posean los recursos
necesarios debido al costo que genera la contratacién de un abogado. No obstante,
ello, de lograrse el tan ansiado acceso, este seria solo una satisfaccién propia e

individual.

Durante el desarrollo de la investigacion se hizo necesario recurrir a la teoria
y filosofia desarrollada por juristas y académicos, con la finalidad de poder ampliar
conocimientos con relacion a la denominacion de principio, puesto que en lo que
respecta a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales - y
desprendiéndose de ellos el derecho a la salud - se hace necesario vislumbrar la
aplicacioén de los principios vinculadas con este derecho. De acuerdo con ello, Alexy
(2021) sefiala que el fundamento de su «teoria de los principios» es la
diferenciacion que realiza entre los conceptos de principios y reglas, estableciendo
gue las reglas son preceptos que pretenden algo pero de forma definitiva,
asimismo, se aplica a través de la subsuncion. En cambio, los principios son
preceptos que precisan de algo para ser ejecutado en su maxima expresion posible,
ello debido a las oportunidades facticas y juridicas que existen, o dicho de otra
manera como sefiala el autor, son «mandatos de optimizacion» y son aplicables a

través de la ponderacion (test).
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Asimismo, se encontro la aplicacion de la teoria del «tridimensionalismo
juridico» de Reale (como se citd en Eto, 2017) con relacibn al proceso
constitucional de amparo cuya finalidad es la tutela de los derechos fundamentales
o constitucionales, para el caso, de la presente investigacion, el derecho a la salud.
Y es que, en cuanto a las dimensiones para este derecho, tenemos que, la
dimension de tipo social, esta vinculada al analisis del contexto, de las conductas
desarrolladas por las personas o autoridades con relacion al respeto o no, de este
derecho, es decir en esta dimension es posible determinar, a través de la actuacion
de los involucrados, la afectacion de este derecho. En cambio, en la dimension
normativa, demuestra la proteccién que tiene este derecho a través de las distintas
formas y fuentes normativas existentes a nivel nacional e internacional. Y para la
dimensién en orden de valores, es la referida a la justicia. Para el autor, un juez
gesta la idea de derecho fundamental a partir de como lo concibe, en consecuencia,
lo puede comprender, de acuerdo a como lo interpreta.

En la investigacion se tom6 como base teodrica la explicacion brindada por
Alexy con relacion a que la exigibilidad de los derechos sociales, a través de los
medios 0 mecanismos de justicia, como punto importante con relacion a la libertad
factica que le corresponde a los ciudadanos. En ese sentido es posible advertir que
Abramovich (como se cité en Poyanco, 2017) establece la exigencia de lo que llama
la perspectiva de los derechos humanos relacionada con las politicas de tipo social
que orienta de manera esencial a brindar fuerza o facultades a los sectores menos
beneficiados o excluidos para que a través de reconocer los derechos que poseen
los ciudadanos para reclamar o solicitar que el Estado cumpla ciertas actuaciones
(Poyanco, 2017).

Siguiendo lo sefalado por (Antoniazzi, Ronconi y Clerico, 2020) se advierte
gue existe un deber por parte de los Estados, en relacién con los derechos sociales,
y para la presente investigacion hablamos del derecho a la salud, el cual debe ser
de manera progresiva, sin embargo, ello requiere que el aparato del estado se
organice, con la finalidad de que este derecho sea suministrado de modo rapido y
eficaz. Pero para ello, es necesario que se adopten acciones de tipo legislativas y
administrativas, trazar un presupuesto con intencion progresivo a fin de

proporcionar los recursos que sean necesarios para el financiamiento de las
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politicas mencionadas, incrementar las inversiones pero de la mano con el
desarrollo del producto bruto interno, asegurando, demas, una administracion
diafana de los fondos generados, fijando programas consecuentes pero con
finalidades encaminadas a la eficacia de este derecho. Es necesario que la

poblacion vulnerada goce de un trato preferente en el trazado de estos propésitos.

En consecuencia, y de acuerdo con el parrafo precedente, es posible sefialar
que la progresividad contempla la estructura de politicas propias orientadas a
destinar recursos en aumento para de esta manera lograr la plena ejecucion del
derecho a la salud, pero con mayor prioridad en la poblacién menos favorecida o
vulnerable, asegurando su fiscalizacién posterior y medicion de resultados, pero
desde un marco comparativo, el cual puede ser comparando cada afio fiscal
ejecutado. Lo cual encuentra asidero en lo sefialado por Ferrer (2020), en relacion
al principio de progresividad, reconoce que para lograr, entiéndase como alcanzar,
la existencia de los DESCA no es posible concretarlos en un plazo breve, indica
gue debe existir un mecanismo de flexibilidad de acuerdo a la realidad y dificultad
de presenta y tiene cada pais, lo cual no lo exime de su obligacion de «hacer», es
decir de la adopcion de medidas necesarias para corresponder a los requerimientos
gue garanticen la existencia de los derechos que se precisen, los cuales deben
guardar relacién con recursos que dispongan para materializar las obligaciones

adquiridas en relacion a ellos, ya sea a nivel nacional o internacional.

En ese mismo orden, se tiene a Quijano (2016) quien sefiala que el derecho
a la salud goza de un caracter programatico entendido como la obligacién de
hacer por parte del Estado en beneficio de sus ciudadanos, el cual es considerado
por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas de acuerdo con el cumplimiento de cuatro (04) componentes: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad, ademas, dicho Comité exige, ademas, el
cumplimiento de tres (03) compromisos a los Estados Parte: respetar, proteger y
cumplir. En ese sentido, estas dos ultimas obligaciones se vinculan con la
dimensién programatica, a fin de cumplir con el grado minimo fundamental del
derecho a la salud que es la proteccion del derecho a la salud de sus ciudadanos.

No obstante, ello, en el contexto funcional, es el ciudadano afectado (pacientes o
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familiares) quienes ejercitan su derecho a reclamar la proteccion del derecho a la
salud.

De acuerdo con lo sefialado, se tiene que, en la mayoria de las situaciones
los ciudadanos acuden a la via o sede judicial cuando perciben la afectacion del
derecho a su salud. Es asi como por medio de la judicializacién de este derecho
llegan de manera reiterada casos al Tribunal Constitucional, donde se evidencia,
en algunos casos, la afectacion a este derecho cometida por las entidades
prestadoras de los servicios de salud, reconocido como derecho fundamental en
nuestra Constitucion Politica del Peru, inobservando la naturaleza que desarrolla
este derecho. En esa misma linea, Acosta et al. (2020), sefiala que el derecho a la
salud, en la actualidad posee un reconocimiento al mas alto nivel juridico y
constitucional y en materia de los medicamentos vinculados a la salud, le otorga un
caracter esencial y prioritario, por la union directa que tiene con garantizar la vida
de los pacientes, debiendo ser tutelado por los Estados. Pero si dicho derecho no
es satisfecho, se debe proceder a su judicializacién a través de una demanda
individual que termina transformando este derecho personal en una asistencia de
tipo subjetiva, la cual es conocida como amparo o tutela a fin de alcanzar el tan
anhelado acceso a las medicinas. Contrario a lo sefialado, Bracamonte y Cassinerio
(2020), ponen de manifiesto que el hecho de judicializar el derecho a la salud
provoca una dificultad adicional o dicho de otra manera, termina perjudicando el ya
existente, sin embargo, ello no es la causa principal de las desigualdades en
materia de salud, menos aun de la falta de presupuesto de los operadores de los

servicios de salud.

En armonia, con la categoria de derecho a la salud elegida, es necesario
mencionar lo establecido por Eto (2020), quien en relacion con la jurisprudencia
emanada por el Tribunal Constitucional, sefiala que este magno tribunal ha
evolucionado con el paso de los afios en relacion a las disposiciones que emite,
sobre todo en su interpretacion de la condicion fundamental que le confiere al
derecho a la salud, y es que pasa por ser un derecho innominado a razén de su
vinculacion con otros derechos; es fundamental cuando estd en riesgo la vida,
cuando su vinculacion con otros derechos acentua su condicion de fundamental y

cuando se hace necesario otorgar mayor autonomia a este derecho.
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Respecto al marco normativo usado en la investigacion, es conveniente citar
que el respaldo juridico relacionado al derecho a la salud y su exigibilidad es
sustentado a través los tratados internacionales relacionados a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, de los cuales nuestro pais forma parte, asi

tenemos que:

El reconocimiento del derecho a la salud en la Carta de las Naciones
Unidas puede ser entendido y contemplado como una preocupacion por parte de
ésta, debido a las referencias que hace a los derechos fundamentales, ademas, de
entenderse dicho reconocimiento como concepto desprendido de la referencia
hecha al ambito «sanitario». La Organizacion Mundial de la Salud, es creada
como consecuencia de la Carta de las Naciones Unidas, y es en el exordio
correspondiente al documento de su constitucién que por primera vez aparece la
conceptualizacion de la salud, la cual indica que es una situacion completa de
bienestar que involucra lo fisico, mental y social, asimismo, es posible inferir que
para tal condicidbn no es necesario que exista ausencia de alguna patologia o
enfermedad; de la misma manera establece que la salud es un derecho
fundamental y debe ser dado, a un nivel maximo para su goce, sin ningun tipo de

discriminacion (Navarro, 2018)

Por otro lado, con relacion a la obligatoriedad del Estado vinculada con la
entrega de los medicamentos se analiz6 la identificacion de esta exigencia a nivel
internacional a través de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ello
debido a que del articulo 25 se desprende que todo ser humano goza de un nivel
de vida idéneo tanto para el como para su familia, asegurando la salud. (Campos,
2022). Y es que, la salud contempla dentro de una de sus caracteristicas el acceso
a los medicamentos, tal como lo establece el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, asimismo este pacto por primera vez
establece cual es el contenido minimo del derecho a la salud. Conviene mencionar
que el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales reconoce al
pacto citado, como el precepto con mayor detalle contenido en herramientas

generales para dilucidar a los derechos humanos (Navarro, 2018).

Es necesario mencionar que el articulo 2 del pacto acotado sefiala que las

medidas que se empleen para lograr el disfrute de bienestar, relacionado a la salud,
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es «hasta el maximo de los recursos con los que cuenten los paises integrantes»,
Por otro lado, la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
toma la Declaracion sobre el Derecho al desarrollo, donde se indica que los
paises integrantes tienen que seguir y establecer medidas precisas para garantizar
un acceso igualitario en oportunidades al servicio basico de salud. Asi también, es
necesario mencionar la existencia de la Declaracion de Alma Ata que cita dentro

del objeto de las atenciones primarias de salud la entrega de medicamentos.

Adicionalmente, es necesario mencionar que existen convenciones que
vinculan a la salud, a manera, de que este derecho no genere discriminaciones en
alguin segmento de la poblacién, asi se tiene a la Convencidén sobre la
eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la

Convencién sobre los Derechos del Nifio

A nivel regional, el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, plasma la proteccion del derecho a la salud a través de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, lo cual es advertido a través de los
articulos 4, 5, de la misma manera marca una referencia general a los DESCA, en
el articulo numero, y es aqui donde es posible identificar la perspectiva en relacion
con la progresividad y no regresividad de estos derechos. Asimismo, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo
10, establece que la salud debe ser protegida por el Estado, a través de ciertos
mecanismos, pero de acuerdo con las medidas que le faculten los recursos
estatales (Garcia, 2020). Por otro lado, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, conocido como el Protocolo de San Salvador, desarrolla la
proteccion del derecho a la salud, a través, de su articulo 10, asimismo, establece
ciertas medidas destinadas a garantizar dicha protecciéon (Pazmifio, 2019).

En nuestro pais, el derecho a la salud se encuentra contemplado en los
articulos 7 y 9 de la Carta Magna, diversos autores estableces caracteristicas a
este derecho, asi tenemos a Quijano (2016) quien al respecto le confiere el caracter
de programatico, y, ademas, operativo. En ese sentido, es programatico, porque
significa una obligacion indirecta por parte del Estado «deber de hacer» y es
operativo, porque es exigible bajo la condicion de ser un derecho fundamental, en
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consecuencia, es tutelable por el Estado y debe ser respetado. Asimismo, Torres
(2021) sefala que, la satisfaccion del derecho a la salud es una garantia esencial
gue permite el disfrute de los demas derechos (econdmicos, sociales, culturales,

ambientales, civiles y politicos).

Por otro lado, en la Undécima Disposicion Final y Transitoria de nuestra
Constitucion, se sefala que la efectividad de los DESC, incluyendo el derecho a
la salud, requiere una actuacién minima del Estado, debiendo adoptar mecanismos

gue de manera progresiva permitan lograr los plenos efectos de este derecho.

Ademas, nuestro pais cuenta con normativas que establecen la importancia
y reconocimiento del derecho a la salud, como son, la Ley General de Salud, la
Ley N.° 26842, donde se establece que el resguardo de la salud tiene el caracter
de interés publico, ademas, menciona que le corresponde al Estado su regulacion,
vigilancia y promocién en aras de garantizar una conveniente cobertura de las
actividades prestacionales en materia de salud que le asisten a la poblacion pero
cumpliendo con los lineamientos establecidos a nivel de la Organizaciéon Mundial
de la Salud y otros instrumentos internacionales vinculados con el derecho a la
salud. En ese sentido, también es necesario mencionar que le corresponde al
Ministerio de Salud, a través, de su funcion rectora, la cual esta establecida en la
Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Salud, relacionada a

conducir las actividades necesarias en materia de salud.

Asimismo, si hablamos de la poblacion vulnerable en materia de acceso a
los medicamentos, tenemos a los pacientes afiliados al Seguro Integral de Salud
(SIS), en virtud de lo sefalado en la Ley N.° 29344, Ley Marco de Aseguramiento

Universal en Salud, sus modificatorias y demas normativa vinculada con dicha ley.

Asimismo, es posible mencionar que, en materia de salud, a la fecha existe
una Politica Nacional Multisectorial de Salud al 2023, «PerU, pais saludable»
orientada a desarrollar una politica de salud en los gobiernos locales y regionales,

cuyo enfoque esta orientado a las atenciones primarias en salud.

Teniendo en consideracién las sentencias correspondientes al periodo materia
de analisis en la investigacién, es pertinente mencionar que el derecho a la salud y

el derecho a la vida se encuentran vinculadas de manera directa. En ese sentido
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es necesario, ademas, poner en contexto que el derecho a la salud no se ve
disminuido en aquellas personas privadas de su libertad, es decir, debe ser
otorgado en caracteristicas de equivalencia, semejantes a los que son disfrutados
por los pacientes de la sociedad exterior. De la misma manera, el Compendio de
DESCA cita las exigencias vinculadas al deber del Estado en aras de procurar que
se asegure el derecho a la salud, sin embargo, no son materia de analisis en la
presente investigacion, pero son mencionados a manera de poder comprender las

sentencias advertidas en el periodo materia de estudio (Garcia, 2021).

A manera de marco conceptual se consider6 fundamental desarrollar las

siguientes definiciones:

Exigibilidad: Es la facultad que tiene el ciudadano de requerir a una autoridad
realice o ejecute una accidn destinada a tutelar, proteger y respetar un derecho. En
términos relacionados a la salud, es hacer de conocimiento a la autoridad de que
se esta violando un derecho humano fundamental, en consecuencia, la instancia
juridica invocada analizar el caso en concreto y emitira una decision (Santillan &
Rosales, 2020). Asimismo, es necesario agregar que la exigibilidad abarca a todos

los rangos o jerarquias del Estado (Maqueda, 2021).

Justiciabilidad: esta referida a la oportunidad de requerir la proteccion efectiva de
los derechos sociales ante las instancias de justica correspondientes (Maqueda,
2021). Es conveniente, agregar que la exigibilidad va de la mano con la
justiciabilidad, si se pretende que la primera sea efectiva (Santillan & Rosales,
2020).

Derecho subjetivo: es la aspiracion indiscutible y positiva de lograr las
prestaciones, también, es la expectativa negativa de no padecer dafio alguno
relacionado a un sujeto, el cual esta establecido por un precepto legal a causa de
su estado o posicion. Tener en cuenta que el derecho subjetivo, también puede
considerado en las disposiciones legales como la estimaciéon de su competencia
por ser titular de escenarios juridicos, ademas de los actos relacionados a ella
(Ferrajoli, 2004).

Derecho programatico: es la obligacién de hacer que tiene el Estado, optimizando

y llevando al maximo sus recursos, pero en el entendido que esta obligacion es de
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acuerdo con la disposicion de sus posibilidades, ademas, de la organizacion y

politicas publicas que destine (Quijano, 2016).

Universal: esta definicion esta limitada estrictamente al entendimiento Iégico, pero
sin ninguna valoracioén en relacion con la cuantificacion universal de los individuos
que poseen tal titularidad, segun lo sefialado por Ferrajoli (como se citd en
Contreras, 2012).

Principio de no regresividad: es el impedimento de no retroceder en las acciones

gue protegen los derechos fundamentales o sociales (Gonzales, 2022).

Politica publica: es el resultado de las acciones y planes ejecutados por la
autoridad capacitada de mando publico y legalidad institucional, asimismo, son las
actividades y abstenciones que expresan un determinado modo de participacion
por parte del Estado con respecto a un asunto que reune el interés, vigilancia y
desplazamiento de mas participantes en la sociedad pero que estan vinculados con
una finalidad publica establecida de manera democrética, pero ejecutado en el
ambito publico, ademas, a menudo, cuenta con la intervencién de la poblacién y la
empresa privada, segun lo sefialado por Meny y Thoening; Harguindéguy; Oslak y

Lahera (como se citdé en Reynaga, 2020).

Servicio publico: corresponde a los servicios y beneficios (prestaciones)
destinados a satisfacer exigencias que involucran a la sociedad. La salud es
entonces un servicio publico, correspondiéndole al Estado actuar como principal
responsable en garantizar dicha prestacion, a través, de su proteccion,

cumplimiento, respeto y vigilancia en beneficio de los ciudadanos.

Asimismo, se hizo necesario definir a las categorias y subcategorias
seleccionadas como materias de estudio, ello con la finalidad de dilucidar de
manera mas amplia la problemética planteada. En ese orden tenemos que, Pardo,
M. (2020), establece que el derecho a la salud es un derecho que goza de
reconocimiento como derecho fundamental y parte de los Derechos Econdmicos,
Sociales, Culturales y Ambientales, de acuerdo con este ultimo merece el reclamo
de una oportuna atencion social por parte de los Estados. Sin embargo, Nicoletti
(como se cité en Pardo, 2020), establece que el derecho a la salud es un derecho

de segunda generacion, por lo tanto, se convierte en una condicion insustituible
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para ejercitar y hacer efectivos otros derechos, ello debido a que, su tenencia o falta
sefialan las condiciones minimas de relacionadas a una vida digna por tanto a no

ser rechazados por la sociedad.

A manera de lograr una mejor comprension del derecho a la salud, es
necesario considerar lo establecido por Nogueira (2014) quien sefiala que el origen
y fuente de los derechos se haya ubicada en la «dignidad de la persona», la cual
es reconocida como tal, en diversos dispositivos normativos de caracter
internacional, y constituciones de la regién. Adicionalmente, a manera de
contextualizar con relacién a los derechos - y de manera especifica en el derecho
a la salud - se tiene que la citada «dignidad» es la columna vertebral de la
regulacion constitucional. Asi tenemos que, la denominacion «derechos
fundamentales», es utilizado para nombrar a los derechos que se aseguran en las
constituciones de cada pais, asimismo, es usada para reconocer los derechos

garantizados por los fundamentos del derecho internacional.

Con relacion a la subcategoria progresividad, Rios (2020) sefiala que esta
es definida a través de etapas, las cuales abarcan: la idea progresista, que se
encuentra personificada en el desarrollo y transformacién de los instrumentos
legales que tutelan los derechos humanos, de la misma manera contiene a la
jurisprudencia emanada de los poderes judiciales internacionales, las cartas
magnas Yy todos aquellos medios legales que protejan y garanticen este tipo de
derechos; la progresion operativa; que son constatadas a través de la doctrina y
aguellos recursos usados a fin de demandar las afectaciones a estos derechos,
como son: demandas, recurso individual de queja, peticiones u otros. Asimismo,
establece que la progresividad, con relacién a los derechos humanos, es lograda
solo a través del «activismo judicial», lo cual es observado y puesto de manifiesto
a través de las «estimulaciones» a los paises para que disefien y desarrollen
conceptualizaciones mas humanas y eficaces, debido al efecto y cantidades de
afectaciones a estos derechos.

Por otro lado, en cuanto a la exigibilidad de entrega de medicamentos,
relacionada con su judicializacion, se advierte que en nuestro pais, se encomienda
al juez la proteccion de los derechos fundamentales, y, en el caso del derecho a la

salud con relacion a la subcategoria judicializacion, Vidal y Di Fabio (2017),
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sefialan que es la utilizacion de dispositivos legales por parte de aquellos
ciudadanos que sienten afectados sus derechos fundamentales, en este caso el
derecho a la salud ya sea a través de instancias judiciales ordinarias, como en
nuestro caso seria el Poder Judicial, o instancias extraordinarias, como el Tribunal
Constitucional. Es necesario tener en cuenta que esta judicializacion posee
caracteristicas individualistas pues la tutela invocada requiere de recursos que no

todos los pacientes, que sienten afectados su derecho a la salud, poseen.

Teniendo en consideracion a la subcategoria principio de progresividad,
es conveniente citar el Expediente 02016-2004-AA/TC, donde se menciona que el
derecho a la salud posee un caracter de tipo progresivo que depende de las
disponibilidades presupuestales con las que se disponga para su ejecucion y
cumplimiento, sin embargo, también se advierte que el Tribunal Constitucional
establece que para llegar a un fallo considerado como valido en relacién a la
exigencia de un derecho social, como es la salud, se deben cumplir con tres
condiciones: lo grave y razonable del caso, la vinculacidbn que tiene con otros
derechos fundamentales y de la disponibilidad de presupuesto que se tenga. No
obstante, debido al nexo existente entre el derecho a la vida y el derecho a la salud,
la falta de disponibilidad presupuestal no puede ser considerado como impedimento
menos aun como razonamiento valido para negar una prestacion de salud,

poniendo en riesgo la vida de quien se ve vulnerado este derecho.
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METODOLOGIA
La metodologia en la investigacion es concebida como un proceso planificado,
organizado que permite llevar a la practica los conocimientos adquiridos de una
determinada disciplina. En ese sentido, no es posible desarrollar una investigacion
sin la utilizacion de una metodologia, ello debido a que, que ésta se ocupa
principalmente del estudio de los métodos y técnicas necesarias para el desarrollo
de la investigacion, ademas, establece la forma como se desarrollara la respuesta
al problema de investigacion. Por lo cual, elegir el tipo de metodologia a usar en la
investigacion es uno de los pilares fundamentales en el desarrollo de una
investigacion pues de ello se dependera la confiabilidad y fiabilidad de los
resultados obtenidos, ademas, de que estos responden a los objetivos inicialmente

planteados. (Pastora et al, 2020).

Una investigacion cualitativa establece a la metodologia como la forma de
considerar al contexto en el que ésta se desarrollara a fin de poder estudiarla, asi
también, considera como método a las formas o procedimientos que se usan como
recursos en la recoleccion y andlisis de datos y finalmente considera a la
codificacion como el proceso de andlisis en el cual se dividen, componen o definen

una teoria. (Hernandez et al, 2018).

El desarrollar una investigacion de tipo cualitativa, tal como lo sefiala Glesecke
(2020), permite al investigador adquirir un conocimiento de tipo constructivo,
ademas, de la interpretacién, ya que, este tipo de investigacion presenta la
caracteristica de ser dinamica. Adicionalmente, se tiene que Nizama & Nizama
(2020), sefalan que existe una relacion directa entre la investigacion juridica y el
enfoque cualitativo, permitiendo, ademas, a los estudiosos del Derecho resolver

problemas relacionados al contexto socio-juridico.

3.1.Tipo y disefio de investigacion.
La investigacion desarrollada ha generado la produccion de hallazgos, los cuales
permitieron la interpretacion de los resultados, con la finalidad de encontrar nuevos
conceptos y apreciaciones que permitieron comprender los datos obtenidos para

finalmente observarlos de manera tedrica y explicativa del porque se produjeron.
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La investigacion desarrollada responde a un enfoque cualitativo, basado
en el andlisis de tipo basico descriptivo, ello en consideracion a que, se produjo la
descripcion de las categorias identificadas y elegidas por la autora. Adicionalmente,
es preciso sefalar que, a través del uso de la metodologia sefalada, se exploré y
trato de dilucidar las situaciones relacionadas con los conflictos sociales, buscando
conocer a detalle el contexto en el cual se involucran las personas participantes en
la investigacion, ampliando de esta manera el conocimiento de una probleméatica

especifica, entendiendo los factores relacionados con ello. (Hernandez et al, 2019).

Por otro lado, tomando lo sefalado por Sanchez (2019), es necesario
establecer que el enfoque cualitativo asume ciertos modelos de estudios cuando
se orienta en la investigacion de los fendbmenos sociales ya que toca la subjetividad
de los participantes que van a construir y estructurar sus respuestas dentro de un
marco vinculado a la historia y cultura que los rodea. En ese sentido, la
investigacion desarrollada sigue los modelos epistemoldgicos de la hermenéutica,

la fenomenologia y la induccién.

Adicionalmente, Pastora et al (2020) sefiala que es necesario comprender la
realidad social a través de la experiencia vivida por los sujetos, radicando su
principal caracteristica en que este tipo de estudio, de tipo cualitativo, recoge la
informacion de acuerdo con la apreciaciéon y sentido del objeto de estudio, ademas,
del empleo de un disefio de investigacion adaptable y abierto durante el trabajo de
recopilacion de la informacion. En consecuencia, una investigacion de tipo
cualitativa se desarrolla bajo los campos de lo subjetivo, lo que permite un
acercamiento con el tema de investigaciéon, otorgandole la caracteristica de ser
flexible y adaptable, permitiendo profundizar en las observaciones, identificAndolas
como similares y/o haciendo comparaciones, lo cual otorga mayor sustento a la

posicién que pueda dilucidarse (Schenke, 2019).

Respecto al tipo de investigacion, considerando las referencias
bibliograficas utilizadas, Nizama & Nizama (2020) establece que el enfoque de tipo
cualitativo refleja un planteamiento de tipo subjetivo, interno e interpretativo. Al
respecto, Hernandez et al (2018), sefialan que este tipo de investigacion se focaliza
en abarcar a las manifestaciones de tipo fenomenolégico, examinandolos desde el

punto de vista de quienes participan en su entorno natural, pero guardando relacion
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con el medio, asi también, los autores sefialan que, el enfoque cualitativo analiza
el modo como los sujetos observan y perciben las manifestaciones que los

envuelven, ahondando en sus criterios, explicaciones y significados.

Siguiendo lo propuesto por Arias (2021) para la investigacion de tipo
cualitativa tenemos que el presente trabajo de investigacion posee un tipo o
caracterizacion segun el punto de vista, asi segun la fuente es una investigacion
documental, segun su finalidad es de tipo basica;, por el alcance, es una
investigacion exploratoria, descriptiva y correlacional; por el disefio, es no

experimental de tipo transversal.

En ese orden y de acuerdo con los lineamientos de caracterizacion dado por
nuestra casa de estudios, la investigacién desarrollada es de tipo bésico debido a
que, tiene como finalidad explicar, precisar y describir de manera minuciosa la
problematica planteada en el estudio realizado. De la misma manera, para
complementar la investigacion se presento y analizo los criterios jurisprudenciales,
a los cuales se tuvo acceso, encontrando y detallando las diferencias y/o
convergencias de apreciaciones o0 circunstancias orientadas a un mayor
entendimiento de la problematica propuesta a fin de esbozar propuestas de
solucion. Conforme a ello, con el desarrollo de la investigacién se buscé identificar
la afectacion del derecho a la salud generado por la falta de entrega de
medicamentos, en las posturas adoptadas en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

Siguiendo con el razonamiento de caracterizacion de los tipos de enfoque
cualitativo, Arias (2021) los describe como las diversas formas de explicar, adecuar
o denotar los modelos del conocimiento, es asi como hablar de tipos es hacer
referencia a una determinada situacién o a un entorno amplio. En ese sentido, el
tipo basico permite la obtencion de conocimientos nuevos pero sistematicos, cuyo
fin es ampliar el campo de estudio de un problema, permitiendo de esta manera
conocer el tema o fendbmeno social para posteriormente describirlo en el tiempo y

espacio establecido (Alvarez, 2020).

En cuanto al disefio de investigacién, en concordancia con aquellos

utilizados en la investigacion cualitativa, ademas, de la bibliografia consultada, la
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investigacion desarrollada uso el modelo de teoria fundamentada. Al respecto, es
pertinente sefialar que la teoria fundamentada, propuesta por Strauss & Glase
(citado en Paramo, 2015) requiere la identificacion de categorias teoricas,
asimismo, la finalidad de este método es adaptar los resultados de otras
investigaciones con los resultados que se obtengan como parte de la investigacion
en cuestion, es decir, que la produccion de las interpretaciones resultantes puedan
describir y brindar informacion relevante sobre el tema de estudio pero a travées de
la respuesta (conducta) de los participantes en la investigacion. Por otro lado,
Herndndez & Sampieri (2018) consideran que la teoria fundamentada es un método
relacionado a formar una teoria, pero basada en la recoleccion de datos, analizando
de manera sistematica datos experimentales, es decir se usa la observacion de tipo

inductiva para formar una teoria justificada o fundamentada.

Considerando las estrategias del enfoque cualitativo, segun Nizama &
Nizama (2020), podemos establecer que la investigacion desarrollada es un disefio
de investigacion de tipo basica, explicando a través de la teoria fundamentada,
las conceptualizaciones teoricas a las que se llegan, partiendo de los datos
recopilados de manera sisteméatica. Ello tomando de referencia lo sefialado por
Hernandez & Sampieri (2018) quien advierte que la teoria fundamentada es la
produccion de presunciones o suposiciones con relacion a un fenémeno, causa o
hecho, aplicados a un entorno determinado, pero desde el punto de vista de una
variedad de participantes, finalmente, se construye una propia fundamentacion

tedrica.

Adicionalmente, tomando a Santana (2020) es posible preciar que el disefo
seleccionado se basa en la informacion recabada de forma sistemética, la cual
genero la adquisicidén y el conocimiento de nuevos conceptos, dando lugar a una
mayor comprension de los conceptos tedricos encontrados para de esta manera
explicar las posiciones adoptadas por los juristas del Tribunal Constitucional
vinculandolos con las respuestas obtenidas de los participantes en la investigacion
brindando de esta manera un aporte a la problematica planteada en la

investigacion.

Conforme a ello, Espriella & GoOmez (2020) sefialan que la teoria

fundamentada busca producir conceptualizaciones y teorias que fundamenten los
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resultados obtenidos en la investigacion. Reafirmando ello, Palacios (2020) sefiala
que este tipo de disefio admite el acceso y comprension de la veracidad de los
conceptos, apreciaciones y experiencias como respuesta a una situacion particular

o especifica.

Es pertinente agregar, de acuerdo con los lineamientos establecidos por nuestra
casa de estudios, que CONCYTEC en relacion a la investigacion de tipo basica
cita un manual como guia para la recoleccion y presentacion de las investigaciones,
de acuerdo con ello, el citado manual menciona que la investigacion de tipo basica
esta orientada a investigaciones tedricas desarrolladas de manera fundamental con
la finalidad de adquirir nuevos conocimientos relacionados con las manifestacion y
hechos advertidos pero sin el propdsito de otorgarles algun tipo de aplicacion o

utilidad especifica (Manual de Frascati, 2015).

3.2.Categorias, subcategorias y matriz de categorizacion.
Galeano (como se cité en Romero, 2005), indica que las categorias son entendidas
como organizadores de tipo epistemologicos, que agrupan temas de un
determinado campo, son las conjeturas implicitas de un determinado problema. Al
respecto Cerda (como se cité en Romero, 2005), esboza una definicién, sefialando
gue las categorias son nociones universales que evidencian las propiedades,
aspectos, conexiones generales y principales de las manifestaciones y el

razonamiento.

Ruedas et al (2023) sefiala que, las categorias expresan el fenébmeno o
entorno materia de estudio, asimismo, sefiala que las categorias son generadas
por una clasificacion de informacién o datos, realizada por el investigador, en
funcién a las propiedades o caracteristicas de lo que pretende investigar. Al
respecto, Hernandez-Sampieri & Mendoza (2018) sefiala que las categorias son

conceptualizaciones derivadas, a través, de datos que conforman a los fendmenos.

En ese mismo lineamiento, Arias (2019) indica que las categorias son los
conceptos generales que agrupan subcategorias especificas. De acuerdo, con lo
sefalado las subcategorias son los componentes o caracteristicas que dan origen
a las categorias, es decir las categorias son planeamientos metodolégicos que

describen el entorno que se pretende estudiar, asi pues, tenemos que las
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subcategorias son la minima expresion de las categorias que orientan al mejor

desarrollo de la investigacion.

En ese sentido, la investigacion desarrolld6 dos categorias con sus
respectivas subcategorias; la primera es, el derecho a la salud, con sus
subcategorias: principio de progresividad, caracter programatico; la segunda
categoria, exigibilidad de entrega de medicamentos con sus subcategorias:
judicializacion del derecho a la salud y principio de no regresividad.

Cuadro 1
Categorias y subcategorias

Categorias Subcategorias

CATEGORIA 1: Principio de progresividad

Derecho a la salud Caracter programatico

CATEGORIA 2: Judicializacion del derecho a la salud
Exigibilidad de entrega de
medicamentos Principio de no regresividad

Nota. La presentacion de las categorias y subcategorias es referencial. Mayor detalle es posible
apreciar en la matriz de categorizacion aprioristica correspondiente al Anexo 1.

Munarriz (1992) sefala que el escenario de estudio de una investigacion de tipo
cualitativa es el ambiente natural donde acontecen los hechos materia de
investigacion. Al respecto, Gallardo (2018) manifiesta que delimitar el contexto de
una investigacion conlleva a realizar una pormenorizacion a detalle del &mbito en

el cual ésta se realiza.

Es pertinente precisar que para el desarrollo de la presente investigacion
seran consideradas las sentencias dadas a través del Tribunal Constitucional que
ordenas a las entidades prestadoras de salud brindar y entregar los tratamientos
gue los pacientes necesitan para el restablecimiento de salud, calidad de vida y/o

Su supervivencia.

El escenario de estudio seleccionado se realizo a nivel nacional, donde se
concentraron las jurisprudencias emitidas por el Tribunal Constitucional entre los
afios 2018 — 2022, en los que participan el Ministerio de Salud y EsSalud y los
afectados en el derecho a la salud.

3.3. Participantes
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A decir de Martinez (2005), sobre los participantes, sefiala que estos poseen una

principal importancia debido a que son los protagonistas de la investigacion.

La presente investigacion sigue los lineamientos de Hernandez-Sampieri &
Mendoza (2018), con relacion al tipo de muestra a aplicar en las investigaciones de
enfoque cualitativo, asi se tiene que, la muestra a aplicar en la presente
investigacion es de tipo no probabilistica, debido a que los participantes son
elegidos de manera directa por la investigadora, teniendo en consideracién una
opinion subjetiva y no en una seleccion aleatoria; lo cual es beneficioso para la
investigacién. Por otro lado, considerando a Quintana (2006) es posible advertir
gue, ademas de la seleccidn realizada por el investigador, se debe tener en cuenta
el principio de pertinencia, en ese orden de ideas tenemos que, Mejia (2000)
menciona que, la pertinencia es la obligacion de seleccionar personas con

conocimiento del tema a investigar.

De acuerdo con lo expresado, los expertos a los que se acudira son
profesionales en Derecho, de preferencia con conocimiento de Derecho
Constitucional y que, ademés, minimamente cuentan con el grado de magister,
adicionalmente, como tiempo minimo de ejercicio profesional deben contar con

cinco (05) afios.

Los criterios de exclusion se excluyen a los profesionales que laboran en
las entidades prestadoras de servicios de salud y tipo publicas (asistenciales y
administrativos) que, a pesar de estar vinculados por el dia a dia en las atenciones
que se relacionan con la gestion y suministro de medicamentos, carecen del
conocimiento técnico y/o legal necesario para el desarrollo de la presente

investigacion.

En cuanto a los criterios de inclusion, se incluyen a los especialistas en
derecho constitucional, gestion publica y/o ciencia politica que laboran en las
instituciones prestadoras de servicios de salud, materia de investigacién. Es
pertinente dejar constancia que los profesionales mencionados, deben poseer una
trayectoria reconocida y vinculada con el tema de investigacion, debido a que por
el ejercicio de sus funciones en las instituciones materia de estudio, poseen un perfil

idéneo necesario para la investigacion.
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Tabla 1
Criterios de inclusion de participantes

Profesion y grado Institucion

Apellidos y nombres académico donde labora

ARos de experiencia

Abogado — Doctor en

Aguila Grados Guido EGACAL 20
Derecho
: . Abogado — Master of GHERSI
Ghersi Murillo Lucas Law ABOGADOS 15
Novoa Campos Bruno Abogado — Doctor en UCSM 15
Derecho
Abogado —Doctor
Paiva Goyburu Dante Derecho y Ciencia UNMSM 15
Politica
Abogado — Doctor en
Velazco Lévano Nilton Cesar Derecho y Ciencia UNMSM 15

Politica

Nota. Los abogados consultados ejercen labor en el &mbito constitucional, politica jurisdiccional y
gestién publica.

3.4.Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.
Arias (2020), las técnicas que se usan en la investigacion cualitativa son los
mecanismos y medios del que disponen los investigadores para poder recoger
datos, asimismo, sefiala que las técnicas de recoleccion de datos corresponden a
la respuesta que seran otorgadas al investigador frente a la interrogante que se
presentara al entrevistado, a fin de tomar datos necesarios para realizar la
investigacion, asimismo, advierte que las técnicas de recoleccion de datos son el

medio necesario para desarrollar la investigacion.

Como lo sefialan Hernandez & Duana (2020), para el desarrollo de una
investigacion es necesaria la utilizacion de métodos, técnicas e instrumentos, los
cuales afianzan la experiencia y la observacion de hechos a investigar. En ese
sentido, las técnicas de recoleccion de datos abarcan a las actividades y
procedimientos que facilitan al investigador la obtencion de informacion relevante,
las mismas que se usaran para responder a las preguntas que se plantean en la

investigacion.

Por otro lado, Muiioz Giraldo et al (citado en Hernandez & Duana, 2020)
menciona que para el desarrollo de una investigacién de tipo cualitativo es

necesario el uso de técnicas e instrumentos como: encuestas, entrevistas,
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observaciones de tipo sistémica, el analisis de contenido, fichas de cotejo u otros.
Lo cual deviene, segun Yuni & Urbano (2014), en que el instrumento a usarse en
una investigacion, como parte de la recoleccion de datos, debe poseer las
caracteristicas de confiabilidad, objetividad y validez, aclarando que, si se prescinde
de alguna de ellas, dicho instrumento seria inutil por ende los resultados carecerian

de legitimidad.

En concordancia con lo descrito, en el desarrollo de la investigacion se us6
la técnica de entrevista, el analisis documental a continuacion, citamos las técnicas

e instrumentos usados en la recoleccién de datos e informacion:

En la investigacion se usoO la técnica de entrevista, considerando lo
manifestado por Useche et al (2020), se tiene que esta técnica, en lo posible, es
una actividad de indole presencial entre 02 individuos, cumpliendo uno de ellos la
funcién de entrevistado y el otro de entrevistador, durante esta interaccion se extrae
la informacion que brindara el entrevistado. El tipo de entrevista utilizada es la de
tipo estructurada en la que participaron los profesionales en Derecho inmersos en
el tema de investigacién. Adicionalmente, es preciso indicar que la técnica de
entrevista utilizada empled el uso de preguntas abiertas a fin de que los
entrevistados emitan sus opiniones y respuestas, aprovechando asi su expertise

en el tema.

Arias (2020), establece que los instrumentos utilizados en una investigacion
de tipo cualitativa son los medios de los que se vale el investigador para obtener la
finalidad de la investigacién, la cual es aplicada a la poblacion participante en el
estudio de investigacion. De la misma manera, Arias (2021), sefiala que, para la
técnica de recoleccion de informaciéon denominada entrevista, le corresponde la
guia o ficha de entrevista, la cual se presenta en un documento, por lo general,
impreso, pero puede ser digital y tiene por finalidad recolectar la informacion que

brindara el sujeto entrevistado.

Para el desarrollo de la investigacion se considero6 lo sefialado por Clough
(citado en Mora, 2023) con relacion a la confeccion de una guia de entrevista
basada en usar preguntas abiertas, debido a que este tipo de preguntas crea la

conveniencia de abordar el entorno, el conocimiento de conceptos y las posturas
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filoséficas. Adicionalmente, es pertinente sefalar que el uso de las preguntas
abiertas, en algunos casos, arrojan resultados que exigen la presentacién de

argumentos, ademas, del desarrollo de explicaciones.

En cuanto al tipo de entrevista utilizado, es pertinente sefialar que fue de tipo
estructurada, ello de acuerdo con lo sefialado por Lépez & Sandoval (2016),
debido a que dicha entrevista sigue un mismo modelo y orden para todos los
entrevistados pues las preguntas presentadas son las mismas para cada uno de

ellos. En concordancia a lo establecido por Blasco & Otero (2018).

Prosiguiendo con lo sefialado por el investigador Arias (2021), precisa que
el instrumento que le corresponde a la técnica de entrevista debe ser validado por
expertos en el tema. De acuerdo con sefalado, en la presente investigacion se
cuenta con la técnica guia de entrevista, la misma que ha sido validada por tres

(03) abogados expertos en la materia, segun el siguiente detalle:

Tabla 2

Validacion de guia de entrevista por juicio de expertos

N Datos de expertos Especialidad
_ . Doctor en Derecho,
1 Dr. Rodolfo Mariano Salas Quispe _ o
docente universitario
_ Doctor en Derecho,
2 Mag. Juan Humberto Quiroz Rosas ] o
docente universitario
_ Magister en Ciencia Politica,
3 Mag. Poldark Saravia Gonzales

docente universitario

Nota. Dr.: doctor; Mg.: magister; Mtro.: maestro.

La tarea de reunir, compilar y seleccionar informacién a partir de la lectura
de documentos, revistas, libros, grabaciones, peliculas, periodicos, articulos y otros
materiales se lleva a cabo mediante una de las técnicas de investigacion cualitativa
conocida como andlisis documental. Con la ayuda de la investigacién documental,
es posible considerar todos los elementos que aluden a herramientas de evaluacion
de las categorias de analisis que se estan trabajando, puesto que ayuda a delinear
los problemas y objetivos de la investigacion, observar la estética de los
procedimientos, establecer semejanzas y diferencias entre las obras y las ideas del

investigador, categorizar experiencias, consolidar autores para elaborar una base
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tedrica, hacer relaciones entre obras, establecer premisas de partida y otros (Reyes
y Carmona, 2020).

Siguiendo a Arias (2020), sefala que la técnica de analisis documental es
un modelo de revision de las fuentes obtenidas, provenientes del “corpus
normativo” (la ley, la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre), con la finalidad de
conseguir informacién del contenido de un documento, al respecto, es necesario
sefalar que el documento fuente puede ser fisico, virtual o audiovisual. Por otro
lado, Sdnchez et al (contenido en Arias, 2021) establece que este método se ocupa
de describir la forma de observacion presentada en la fuente de tipo documental, la
misma que es sometida a un analisis en funcion al punto de vista e importancia

encontrado.

La guia de analisis documental es un método de revision utilizado para
recabar datos a partir del contenido de un documento; en esta situacion, los
documentos que se usan corresponden a fuentes primarias y principales que
permitan al investigador la obtenciébn de informacion para asi mostrar sus
conclusiones para completar el estudio. Esta técnica también es definida como
analisis de contenido que se ofrece en las fuentes documentales, en el que se
recuperan de un documento los componentes mas relevantes de la informacion y
se ordenan, clasifican y evaltan en funcion del punto de vista del investigador. Es
un método de organizacion y combinacion del material realmente necesario para

elaborar el informe final del estudio. (Arias, 2021).

Dado que la guia de andlisis es una herramienta que se corresponde con
la técnica de observacion, es fundamental especificar que la investigacion es una
serie de observaciones con caracteristicas cognitivas dadas por quien la realiza,
entonces, la guia prevé el recojo de datos e informacién de las fuentes examinadas;
las fichas de esta guia se elaboran y disefian pensando en la informacion que se

va a recoger para el estudio; es decir, no existe un modelo estable (Arias, 2021).

En la investigacion desarrollada, el instrumento utilizado para realizar el
recojo de informacion fue la guia de analisis documental, la cual permitio revisar
con congruencia el contenido de los documentos a los que se tuvo acceso, ademas,

se resaltd la informacion relevante que responda a los objetivos propuestos. Por lo
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tanto, la técnica andlisis documental, permitié recopilar, evaluar y sintetizar la
informacion de diversas fuentes documentales como la doctrina y jurisprudencia
conforme al andlisis jurisprudencial de los pronunciamientos emitidos por el
Tribunal Constitucional, asi tenemos los siguientes pronunciamientos materia de
andlisis, los cuales comprenden las afectaciones al derecho a la salud, vinculados
con la entrega de medicamentos, sin embargo, para la investigacién desarrollada
solo han sido consideradas como materia de analisis documental aquellas que
devienen de las acciones de amparo interpuestas, dada la proteccion que le
corresponde a este derecho debido a las caracteristicas de derecho constitucional
que le son atribuidos.

3.5.Procedimiento.

En el desarrollo de la investigacién se establecieron acciones y actividades que
fueron descritas y realizadas en cada etapa de manera secuencial y programada,
con la finalidad de alcanzar el cumplimiento de los objetivos proyectados. Al
respecto, Silva (2016), establece que el procedimiento en la investigacion abarca
el modo de la recoleccion de informacion, la categorizacion (categorias y
subcategorias), la aplicacion de intervenciones, segun corresponda. Prosiguiendo
con Gallardo (2018) sefiala que el procedimiento en el desarrollo de la investigacion
de tipo cualitativa se fundamenta en la comprension y andlisis de los datos
obtenidos proporcionando de esta manera una vision mas amplia de las situaciones

0 contexto materia de estudio.

Por otro lado, Alan & Cortez (2017) manifiestan que una parte esencial de la
investigacién la constituye el procedimiento, debido a que permite que los
resultados alcanzados sen dados de manera 6ptima debido a la secuencialidad de

su desarrollo.

En ese orden de ideas, en el desarrollo de la investigacion, las actividades se
iniciaron delimitando la realidad probleméatica materia de estudio, prosiguiendo con
el recojo y recopilacion de informacion del problema elegido, posteriormente se
esbozaron titulos tentativos del estudio a realizar. En ese sentido de acuerdo, con
lo sefialado por Correa (citado en Arias, 2022), se procedio a seleccionar el titulo

gue mejor exponia el tema abordado, el mismo que guarda relaciéon con los
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objetivos propuestos en la investigacion, es claro y breve de acuerdo con los
lineamientos propuestos por nuestra casa de estudios. Prosiguiendo luego con la

eleccion de las categorias y subcategorias materia de estudio.

De la misma manera, a través de la recopilacion de datos realizado se
seleccion6 el patron a manera de teoria que fundamente el tema elegido,
posteriormente se planted las posibles teorias en relacion al tema de investigacion,
disefiandose los instrumentos que se emplearon para la recoleccion de datos, ello
como resultado del uso de las técnicas empleadas (entrevista, analisis documental
doctrinario, andlisis documental jurisprudencial y analisis documental de derecho
comparado), posteriormente se validaran cada uno de los instrumentos a utilizar

por los expertos profesionales en la materia de investigacion (abogados).

Acto seguido, se aplicaron los instrumentos guias de entrevista a cada uno de
los participantes elegidos. De la misma manera, se procedio con el andlisis de la
informacion recolectada relacionandolo con el analisis bibliogréfico. Prosiguiendo
con el estudio realizado. se trabaj6 la revisibn sistematica de material
jurisprudencial emitidos por el Tribunal Constitucional, bajo el andlisis cualitativo,
en consecuencia, mediante las técnicas e instrumentos anteriormente
mencionados se separd la informacion recabada en diversas fuentes y elementos

gue resultaron utiles para la investigacion.

3.6.Rigor cientifico.
El presente trabajo de investigacién encontrd sus bases en la eficacia y el supuesto
de cumplimiento del rigor cientifico que le brinda la calidad necesaria. Al respecto,
de acuerdo con lo indicado por Hernandez et al, (2018), se tiene que el rigor
cientifico se basa en cuatro criterios: La credibilidad, busca aceptar las diversas
opiniones y posiciones de los expertos técnicos participes de la investigacion, ya
gue, son estos expertos quienes, a través de sus respuestas, dadas en las guias
de entrevistas e instrumentos, permitiran relacionarlas con la problematica materia
de estudio. La dependencia, existe consistencia en los datos encontrados pues los
participantes fueron seleccionados de acuerdo con su experticia y campo de
participacion en el problema de investigacion. En relacidon con la conformabilidad,

es necesario poner de manifiesto que, la investigadora mantiene una posicion
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neutral, respetara el resultado y los hallazgos que devengan del estudio,
disminuyendo los posibles sesgos. La transferencia, los resultados obtenidos
como resultado de la investigacion permitirdn contribuir a ampliar el conocimiento
de la problematica materia de estudio, de la misma manera la caracteristica de
transferible es adoptada cuando las investigaciones adoptan la condicion de ser

publicas.

3.7.Método de analisis de informacion.
En cuanto al método de analisis desarrollado es de tipo hermenéutico, de acuerdo
con lo sefialado por Cisterna (2005), este tipo de analisis permite la construccion
de conocimiento a partir de la interpretacion de los resultados obtenidos, teniendo
en consideracién que la autenticidad y fiabilidad del conocimiento yacen en el

acierto que esta interpretacion nos demuestre.

Asimismo, se tiene que Quintana & Hermida (2020), establecen que el
analisis hermenéutico permite la realizacion de interpretaciones de las distintas
fuentes recabadas, comparandolas con las realidades encontradas. Es asi que, los
resultados obtenidos de las entrevistas fueron analizados y correlacionados con las
perspectivas y teorias del Derecho, comparandolos con las fuentes existentes, ello

a manera de establecer y/o emitir juicios de discusion ya sea a favor o en contra.

De la misma manera, respecto al método hermenéutico sefiala que éste
debe ser usado cuando lo que se busca, a través de la investigacion, es la
comprension de la naturaleza, la reaccion o postura de los individuos frente a un

fenomeno determinado pero en un contexto especifico.

Teniendo en cuenta lo sefialado por Amber & Domingo (2021), se usara la
estrategia de triangulacion, a fin de contrastar los resultados obtenidos como
consecuencia de relacionar los antecedentes, las teorias y las entrevistas
realizadas a los expertos, con la finalidad de obtener los instrumentos necesarios

para dilucidar la realidad problematica materia de estudio.

Asi pues, es preciso sefalar que la triangulacion, tal como lo sostiene Torres
(2021), ofrece al investigador la oportunidad de correlacionar las impresiones
inicialmente desarrolladas, compara criterios de investigaciones realizadas, asi

como las teorias y los resultados de los instrumentos utilizados.
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3.8.Aspectos éticos.

De acuerdo con los establecido por Nurefia et al (2012) si bien la investigacion
desarrollada, de tipo cualitativa, admite la subjetividad de los participantes como
parte esencial en el proceso examinador, lo cual significa que las ideas, esencia y
componentes culturales influyen en todas las etapas de la investigacion. En ese
sentido, la ética de tipo cualitativa busca la aproximacion a la realidad del individuo
de manera integral pero con una pequefia intromision, asimismo, dentro de las
caracteristicas éticas de este tipo de investigacion es que permite y brinda libertad
a quienes participan, pero los considera como sujetos, mas no como objetos de
estudio.

Por otro lado, tenemos que Gonzales (2002) sefiala que para el desarrollo
de una investigacion, asi como el empleo de la razén o entendimiento creado a
través de la ciencia busca el uso de conductas honestas tanto de quien investiga
como de quienes participan. En ese sentido podemos considerar que la ética en la
investigacion cualitativa abarca los valores, las teorias éticas y los planteamientos

para realizar la valoracién ética.

La investigacion fue desarrollada en concordancia con los lineamientos exigidos
por nuestra casa de estudios, Universidad César Vallejo, con el objetivo de mostrar
y dar a conocer la problemética relacionada con el tema de investigacion,
guardando relaciéon con el contexto juridico, pero buscando fundamento en las
fuentes de derecho, la ética y las buenas costumbres. Es necesario sefialar que,
durante el desarrollo de la investigacion se guardo el respeto a los entrevistados;
de la misma forma se cumplioé con los principios de la proteccién de las personas,

la no maleficencia, la justicia y el consentimiento expreso.

Asimismo, se protegi6 a los participantes en la investigacion y sus datos; de
la misma forma se solicitdé su consentimiento para poder considerarlos como tal, la
informacion recabada fue tratada y considerada con justicia, dandole el mismo valor
a cada una, cuidando de plasmar juicios o valoraciones que puedan ocasionar
algun dafio. Al respecto, es necesario mencionar que la investigacion respeté los
derechos de propiedad intelectual, en concordancia con el decreto legislativo
correspondiente a los derechos de autor, respetandose asi las disposiciones

normativas de la Universidad Cesar Vallejo, siguiendo con los parametros exigidos
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en cuanto a la redaccion establecido en el Manual de Normas APA 7ma. Edicion.
Finalmente, para garantizar la veracidad en la informacion se usara el software

TURNITIN que brinda la universidad para evitar el plagio.
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V.

RESULTADOS Y DISCUSION

En los resultados encontrados a partir de la aplicacion de la guia de entrevista
realizada a nuestros expertos convocados, quienes poseen amplio conocimiento, y

experiencia en derecho constitucional y/o gestion publica, tenemos que:

Para el objetivo general: Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega
de medicamentos se relaciona con la afectacion del derecho a la salud en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022; se consideraron las preguntas

uno, dos y tres, que a continuacion se detallan:

A la pregunta uno: Para que diga usted: ¢ De qué manera la exigibilidad de
entrega de medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227?, se tiene que el experto Guido
Aguila Grados, sefiald lo siguiente: El Tribunal establece que la entrega de
medicamentos forma parte del contenido esencial del derecho a la salud, en
consecuencia, la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona de manera
directa con el derecho a la salud, segun la jurisprudencia de nuestro pais, y ello
porque el derecho a la salud esta vinculado con la vida; el experto Lucas Ghersi,
indicé que: El Tribunal Constitucional reconoce que el derecho a la salud implica
gue el Estado adquiera los medicamentos que se necesitan, aun si estan fuera de
lo contemplado, pues son necesarios para resguardar la vida de una persona, sin
embargo, es necesario reflexionar si ello es sostenible, debido a que, el andlisis,
cuando llega al Tribunal Constitucional, es caso por caso. Asimismo, manifiesta: En
la practica el Tribunal ha convertido la demanda de amparo en un mecanismo para
la compra de medicamentos, que, de otro modo, no se compraria. Considero que,
no es sostenible lo que esta haciendo el Tribunal Constitucional. Ese tipo de andlisis
deberia regularse, quizas con una norma de rango de ley, es decir con una norma,

Nno con sentencias.

Asimismo, continuando con el desarrollo de la pregunta planteada, tenemos
que; el experto Bruno Novoa, indicé que: La relacion es directa, es decir la
exigibilidad del medicamento es connatural al derecho a la salud y, por tanto, al
derecho a mantener con vida a los pacientes que los necesiten, mas adn si se

considera que el Tribunal Constitucional desarrolla su jurisprudencia, teniendo

49



como centro de ésta a la dignidad de la persona humana y a la defensa de sus
derechos fundamentales, el experto Dante Paiva Goyburu precis6: Podemos
advertir un vinculo entre la exigibilidad de entrega de medicamentos previo
pronunciamiento de la justicia, pero derivado de las politicas de salud que se
establecen por parte del Poder Ejecutivo, y los alcances que debe tener la provision
de medicamentos que se consideran necesarios y urgentes para la poblacion, por
ejemplo, la entrega de medicamentos contra el cancer, la provision de vacunas
contra la COVID-19 y otras enfermedades han sido efectuadas sin mayor
complicacion, pero cuando aparece una enfermedad compleja como es el SIDA o
el desarrollo de politicas singulares, como la provisién de la pildora del dia siguiente

es que se ha requerido un mandato judicial para acceder al producto.

Finalmente, el experto Nicolas Veldzquez sefialé que: El derecho a la salud
es un derecho que atraviesa todas las dimensiones de la persona, es correlacional
a otros derechos, entonces la exigibilidad de la entrega de medicamentos permite
gue las personas puedan acceder a esos medicamentos, para el restablecimiento
de su salud. La salud no puede ser una mera declaracion, la salud no puede ser
un mero reconocimiento formal, sino que requiere de estrategias, de acciones y de
disponibilidad, en este caso, de medicamentos para las personas que asi lo
requieran. Entonces en esa linea, el Tribunal Constitucional, ha sido claro en definir
que esta es una obligacién del Estado, por un lado, y, por otro lado, es un derecho
de las personas de acceder a los medicamentos que contribuyen a la restitucion,
reparacion o tratamiento de sus males que tengan que ver no solo con su salud

sino también con su vida.

Con lo antes precisado se encontré que los entrevistados los entrevistados
1, 2, 3, 4 y 5 sefalan que la exigibilidad de entrega de medicamentos tiene una
relacion directa con el derecho a la salud porque se relaciona con la posible
afectacion a la vida de los pacientes por la no entrega de los medicamentos de
manera oportuna. Por otro lado, el entrevistado 2, pone de manifiesto la necesidad
de reflexionar respecto a la demanda de amparo como un mecanismo para la
compra de medicamentos, que, de otro modo, no se compraria, considera que no
es sostenible lo que esta haciendo el Tribunal Constitucional. Asimismo, sefiala que

este tipo de cosas deberian regularse, quizas con una norma de rango de ley, es
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decir con una norma, no con sentencias. Asimismo, el entrevistado 4, sefala que
el vinculo existente entre la exigibilidad de entrega de los medicamentos previo
pronunciamiento legal es derivado de las politicas de salud establecidas por el

Poder Ejecutivo.

Ala pregunta dos: Desde su punto de vista: ¢ De qué manera la exigibilidad
de entrega de medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?,
se obtuvo como respuesta del experto Guido Aguila Grados que: Guardan una
relacion muy estrecha porque dentro de las obligaciones del Estado esta la
provision de los medicamentos, sean estos los genéricos, fundamentales o
esenciales, sin embargo, al Estado no se le puede exigir, en estos momentos, por
lo menos, una entrega total de los medicamentos. Pero si, de los que estén dentro
de una de una proteccion general que es la labor del Estado; el experto Lucas
Ghersi, indic6 que: La exigibilidad de entrega de los medicamentos se relaciona de
manera directa con el deber programatico que le corresponde al estado pero
dependiendo de la cantidad de recursos con los que éste cuente. No obstante, las
sentencias del Tribunal Constitucional pueden alterar ese orden programatico si
son atendidos caso por caso. Por otro lado, si la exigibilidad es judicializada y se
tiene una orden judicial que ordene la adquisicion de medicamentos, se rompe el

deber programético del Estado.

Continuando con la pregunta propuesta, se tiene que el experto Bruno
Novoa, indic6 que: El deber programatico del Estado es un deber que debe de tener
dos vertientes, una planificada y una preventiva para que sea efectiva. Es asi como,
la planificada tiene que ser anualizada y la preventiva justamente debe de
considerar los medicamentos que previsiblemente ya deba de tener en stock a fin
de evitar cualquier vulneracién en sus derechos. Ahi esta la relacion; el experto
Dante Paiva Goyburu sefial6 que: La provision de medicamentos debe ir de la mano
con el cumplimiento del derecho fundamental a la salud y su contenido esencial.
De esta forma, hablando del deber programatico del Estado, de procurar el
bienestar general, es que debe priorizarse la inversidon en establecimientos de salud
y el abastecimiento de medicamentos para la atenciébn y prevencién de

enfermedades.
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Finalmente, el experto Nicolas Velasquez sefal6 que: Le corresponde al
Estado, en este caso al sistema de salud conformado por las diferentes
dependencias poner en marcha las estrategias necesarias para que la entrega de
medicamentos sea de manera programatica, es decir, que las personas luego de
su diagnostico requieran y accedan de manera programatica a estos
medicamentos, es decir, que las personas mes a mes puedan acudir a sus
respectivos centros de salud a recabar estos medicamentos. Por otro lado, el
Estado tiene la obligacion de disponer de esos medicamentos, programar Su
entrega oportuna, sin embargo, muchas veces no se tiene disponible ciertos
medicamentos para tratamientos, eso es una grave omision. Es una grave falta por
parte del Estado cuando esto ocurre. En ese sentido, la entrega de medicamentos
pues se relaciona con ese deber programatico, con ese deber funcional, digamos,

del Estado de disponer y de entregar los medicamentos.

Con lo antes expuesto se encontré que los entrevistados 1, 2, 3, 4y 5
consideran que la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona de manera
directa con el deber programético del Estado, debido a la obligacion de este de
entregar los medicamentos a los pacientes o ciudadanos que asi lo requieran. Por
otro lado, el entrevistado 2, manifiesta que las sentencias del Tribunal
Constitucional pueden alterar ese orden programatico si son atendidos caso por
caso, también sefiala que si la exigibilidad es judicializada y se tiene una orden
judicial que ordene la adquisicibn de medicamentos, se rompe el deber

programatico del Estado

Alapreguntatres: Desde su punto de vista: ¢ Considera que los ciudadanos
deben reclamar o invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de
medicamentos acudiendo a la judicatura? ¢Por qué?, se obtuvo como respuesta
del experto Guido Aguila Grados que: No es una situacion que deba considerarse
normal, debe establecerse, mas bien, un mecanismo segun el cual debe existir un
procedimiento para poder acceder al pedido. En ese sentido, considero que no
debe acudirse a la judicatura. debido al tiempo que demora en resolverse el recurso
interpuesto y, en tanto, éste se resuelva puede verse afectada la vida del paciente
que ha recurrido a ella; el experto Lucas Ghersi, indico que: Puede ser viable, pero

los efectos que finalmente se obtengan no son los que se quieren en el sector salud.
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Particularmente, considero que el Tribunal Constitucional - y lo que deben promover
los jueces - es mas bien que haya un procedimiento administrativo, donde quien
tiene una enfermedad poco usual solicita la compra de determinados
medicamentos, inclusive, podria haber partidas presupuestales o recursos del

presupuesto destinados a eso.

Asimismo; el experto Bruno Novoa, manifesté que: En lo preferible, lo ideal
seria que no reclame. Porque el reclamar involucraria perder tiempo ante las
instancias judiciales que ya de por si tienen procesos muy complejos y largos y eso
involucraria que hasta que tengan una sentencia favorable puedan resquebrajar
mucho mas su salud. Eso sin contar las apelaciones que pueda hacer el propio
Estado. Entonces, lo ideal es de que no se deje en la carga del ciudadano esa
bldsqueda ante las instancias judiciales. Pero lamentablemente, la realidad, es otra.
En la actualidad nuestro sistema de salud obliga a que el ciudadano haga ello. Y
en ese escenario, pues el paciente afectado esta en todo el derecho de hacerlo; el
experto Dante Paiva Goyburu precis6 que: Lamentablemente, ante ciertas
limitaciones o discrepancias con las decisiones de la Administracion, la Unica
alternativa que queda es recurrir al Poder Judicial con el proposito de que se
enmiende el proceder del Poder Ejecutivo, y éste pueda interpretar cabalmente los
alcances del derecho en cuestidn, para zanjar las controversias que se susciten

sobre el marco de proteccién del derecho a la salud y sus manifestaciones.

Finalmente, y el experto Nicolas Velasquez sefial6 que: Cuando los
derechos fundamentales, en este caso la salud, no sean reconocidos, no sean
resguardados o cumplidos, las personas tienen diversos mecanismos para exigir,
reclamar o invocar el derecho no atendido, como es el caso del derecho a la salud.
No obstante, los ciudadanos tienen habilitada la via administrativa del
establecimiento de salud para reclamar alguna situacién, alguna deficiencia que
haya habido en la entrega de sus medicamentos. Es decir, se cuenta con la via
administrativa, pero cuando esta tampoco ocurre asi, se cuenta con la via judicial,
sin embargo, el problema es que muchas veces las personas que estan en
situaciones de una salud delicada no tienen las posibilidades, condiciones, animo
para realizar todos estos tramites, estos reclamos, tanto a nivel administrativo como

judicial. Ello bajo el entendimiento que, el sistema judicial pues es lento o retardado
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en resolver los casos, y esto resulta, pues no solamente un fastidio para las
personas, sino también un gasto, un desgaste emocional, desgaste fisico, un
desgaste econdmico. Ha habido casos de personas que han judicializado su
derecho a la salud y se han enfermado mas todavia, ello porque un proceso judicial,
pues demanda, una afectacion emocional, psiquica a la salud fisica de las
personas, y eso le afecta, por supuesto, a la salud. En otros casos, cuando se acude
al sistema judicial, no necesariamente resuelven rapido los casos ni tampoco

resuelven a su favor, lo cual es frustrante.

Con lo antes expuesto se encontr6 que los entrevistados 2, 3, 4 y 5
consideran que no es lo ideal pero dado el compromiso de la vida es la Unica
alternativa. Asimismo, los entrevistados 1, 2, 3y 5, consideran que primero se debe
agotar la via administrativa, antes de llegar a la via ordinaria o extraordinaria,
debido a tiempo que demora en resolverse, en tanto ello ocurra el paciente afectado
puede morir 0 ver resquebrajada aun mas su salud. Entendiéndose que el
agotamiento de la via administrativa es en el establecimiento de salud que nego la
provision de medicamentos. De la misma manera, los entrevistados 3 y 5,
consideran que si bien el reclamo o invocacién del derecho a la salud, por parte de
los ciudadanos, ante la falta de entrega de medicamentos es legitimo, no debe
llegar a la judicatura por el tiempo que demora en resolverse, ya que, puede afectar
la vida de los pacientes que necesitan los medicamentos. Deben de resolverse en
sede administrativa a nivel del establecimiento de salud, se debe agotar en primera

instancia la via administrativa.

Por otro lado, también es necesario mencionar que El entrevistado 1,
considera que no debe acudirse a la judicatura debido al tiempo que demora en
resolverse el recurso interpuesto y, en tanto, éste se resuelva puede verse afectada

la vida del paciente que ha recurrido a ella.

Para el objetivo especifico 1: Analizar de qué manera la exigibilidad de
entrega de medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho
a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022, se consideraron

las preguntas cuatro, cinco y seis.
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A la pregunta cuatro: Para que diga usted: ¢De qué manera la exigibilidad
de entrega de los medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-2022?, se
obtuvo como respuesta del experto Guido Aguila Grados que: El Tribunal ha
establecido que no le corresponde, de manera directa, establecer las politicas
publicas por parte del Estado, sin embargo, ha dejado establecido que le
corresponde verificar, si, en efecto, se viene dando una dinamica de progresividad
vinculadas con el derecho a la salud que deviene en la entrega de medicamentos,
controla el cumplimiento o eficacia del deber de progresividad de parte del Estado.
Por otro lado, solo es posible garantizar la entrega de los medicamentos que tengan
la consideracién de esenciales, por lo tanto, existe la posibilidad de que haya
medicamentos que no sean posibles entregar a los pacientes, pero ello no debe

afectar la disponibilidad y acceso de los que si son obligatorios entregar.

De la misma manera, como respuesta a la pregunta presentada; el experto
Lucas Ghersi, indicod que: Yo creo que el Tribunal Constitucional al momento de
emitir estas sentencias, no ha tratado en realidad la salud como un derecho,
digamos progresivo, sino que mas bien ha tratado al derecho a la salud como un
derecho, digamos, inmediato como un si 0 no. La exigibilidad de entrega de los
medicamentos depende de la disponibilidad presupuestal que tengan las entidades
de salud para su adquisicion pero en términos del Tribunal es un derecho inmediato;
el experto Bruno Novoa, manifesté que: Claro, la entrega de los medicamentos
tiene una relacion directa, con la progresividad, pero siempre y cuando esa
progresividad, como decia en la pregunta anterior, sea preventiva y esté
programada. Caso contrario, la progresividad no tendria sentido, si es que esta de
aca no estd, por ejemplo, sefialada en un documento de gestién de la entidad de
salud, como ejemplo palpable tenemos, si no se encuentra en el listado de compras
gue anualmente ellos solicitan. Ahi realmente tendria sentido la progresividad, caso

contrario no se haria realidad.

Prosiguiendo se tiene que, el experto Dante Paiva Goyburu precisé que: El
principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales emplaza a brindar espacios de tutela y proteccion hacia las nuevas

condiciones que enfrenta las nuevas situaciones sobre proteccion. En tal sentido,
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hay una relacion cercana entre la exigibilidad de entrega de medicamente y la
progresividad del derecho fundamental a la salud.

Finalmente, el experto Nicolas Veladzquez sefiald que: El principio de
progresividad, en materia de salud, ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional basado en los principios que desarrolla la OMS, como son
accesibilidad, calidad y progresividad. La relacion entre el principio de progresividad
del derecho a la salud y la jurisprudencia constitucional peruana implica que el
Estado debe implementar una politica de salud, programas o planes para la
promocion de la salud. Lo cual supone el desarrollo de diversas acciones
programaticas que van desarrollandose progresivamente. Por ello, el derecho a la
salud es un derecho en constante desarrollo, en constante proceso de ejecucion y
en el tema de tratamientos médicos se requieren largos meses o incluso hasta afios
para su desarrollo. Entonces por eso mismo es que el principio de progresividad
obliga a los Estados a asumir planificacion, asumir programas, politicas de corto,

mediano y largo plazo que aseguren el derecho a la salud.

Con lo antes expuesto se encontrd que los entrevistados 1, 3, 4 y 5, sefialan
gue tiene una relacion directa, sin embargo, la progresividad debe ser programada,
planificada e implica la adopcion de politicas publicas en materia de salud, las
cuales deban ser ejecutadas en distintos tiempos, es decir debe existir una meta
progresiva en materia de garantizar el pleno acceso al derecho de salud. Asimismo,
el entrevistado 1, sefiala que el Tribunal Constitucional ha dejado establecido que
le corresponde verificar, si, en efecto, se viene dando una dinamica de
progresividad vinculadas con el derecho a la salud que deviene en la entrega de
medicamentos, controla el cumplimiento o eficacia del deber de progresividad de
parte del Estado. Por otro lado, el entrevistado 2, sefiala que el Tribunal
Constitucional al momento de emitir estas sentencias, no ha tratado en realidad la
salud como un derecho progresivo, sino que mas bien ha tratado al derecho a la
salud como un derecho inmediato como un si 0 no. La exigibilidad de entrega de
los medicamentos depende de la disponibilidad presupuestal que tengan las
entidades de salud para su adquisicion pero en términos del Tribunal es un derecho

inmediato.
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A la pregunta cinco: En su opinién: ¢(De qué manera el principio de
progresividad, respecto al derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de
garantizar la entrega de medicamentos a todos los pacientes?, se obtuvo como
respuesta del experto Guido Aguila Grados que: La imposibilidad de entrega de
medicamentos a todos los pacientes es una problemética que se ha dado desde
siempre pero no debe caer en una indeterminacion sino establecerse un
cronograma que permita cerrar la brecha de acceso a los medicamentos. El
principio de progresividad, en materia de salud, se relaciona con la imposibilidad de
garantizar la entrega de medicamentos a todos los pacientes de acuerdo con la
disponibilidad de recursos que se empleen para tal fin, la cual guarda vinculacion

estrecha con las politicas publicas que emplee el Estado.

Prosiguiendo tenemos que el experto Lucas Ghersi, indico que: El derecho
a la salud es progresivo porque en el fondo es un derecho cuya positividad de ser
respetada, esta sujeto a la oferta y a la demanda, ademas, de los costos que
genera. Hay determinados derechos que ademas de ser derechos, son bienes y
servicios pero sujeto a la escasez. En ese sentido, no es posible garantizarlo para
todos sin tomar en cuenta su costo. La dependencia de una prestacion, a la oferta
y la demanda lo hacen incompatible con ser un derecho de exigibilidad judicial
inmediata, es decir, no es posible entregar un medicamento a un ciudadano via
sentencia, si no puedo garantizarlo para todos los ciudadanos que lo necesitan. En
ese sentido, existe un defecto l6gico argumentativo en las sentencias del Tribunal
Constitucional porgue no son sostenibles, es irresponsable pues no deberia de
hacerse de esta forma, deviniendo en una desnaturalizacion de lo que realmente
significa el derecho a la salud, cuyo contenido, depende de las decisiones que tome

el poder ejecutivo.

Adicionalmente como respuesta a la pregunta planteada; el experto Bruno
Novoa, manifestd que: La progresividad para que sea efectiva tiene que estar
establecida en un documento de gestion del establecimiento de salud. Porque si no
estd en este documento en gestién va a ser practicamente imposible que eso se
dé. Adicionalmente, es preciso mencionar que la progresividad, de una entidad de
salud, relacionada con el derecho a la salud y por ende con la entrega de

medicamentos, es posible medirlo con indicadores que justamente se mide en su
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plan operativo institucional (POI), ello debido a que en este documento va a estar
programado el mes de compra y ahi realmente se hace efectivo la compra de ese
medicamento. Ello quiere decir que la exigibilidad tiene que aterrizar en ese
documento de gestion; el experto Dante Paiva Goyburu precisé que: Es evidente
gue la entrega de medicamentos no va a poder satisfacer la demanda que se tienen
sobre los mismos, por lo cual el principio de progresividad debe superar las

limitaciones estructurales y logisticas para el cumplimiento de sus propdésitos.

Y finalmente como respuesta a la pregunta propuesta, el experto Nicolas
Veldzquez sefiald6 que: No resulta admisible que el Estado retarde, limite por
negligencia o por falta de planificacion, la entrega de las medicinas o el acceso a la
salud. Por eso el principio de progresividad evita que esto ocurra, evita la
informalidad del Estado, evita la negligencia del Estado y por lo contrario exige que
el Estado sea precavido, exige que el Estado garantice la entrega oportuna de los
medicamentos para los pacientes. Entonces el principio de progresividad se
constituye en un estandar a cumplir, en un indicador a cumplir por parte del Estado,
cuando desarrolla programas, politicas, acciones relacionadas al derecho a la salud
o0 toda politica publica relacionada al derecho a la salud

Con lo antes expuesto se encontrd que los entrevistados 1, 2, 3, 4y 5;
sefialan que el principio de progresividad, respecto al derecho a la salud, se
relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega de medicamentos a todos
los pacientes en la medida que no se programe o planifique este bien. Asimismo,
seflalan que para la adquisicion de los medicamentos deben existir los recursos
necesarios. Adicionalmente, el entrevistado 1, sefiala que la dependencia de una
prestacion, a su oferta y demanda, la hacen incompatible con ser un derecho de
exigibilidad judicial inmediata, continuando se tiene que el entrevistado 3, sefala
gue el principio de progresividad, respecto al derecho a la salud, debe ser entendido
desde su implicancia de no impedir o no imposibilitar de forma absoluta la garantia
de la entrega de medicamentos a todos los pacientes. Y, el entrevistado 4,
manifiesta que es evidente que la entrega de medicamentos no va a poder
satisfacer la demanda que se tienen sobre los mismos, por lo cual el principio de
progresividad debe superar las limitaciones estructurales y logisticas para el

cumplimiento de sus propadsitos.
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A la pregunta seis: ¢Considera usted que el principio de progresividad
guarda correspondencia con el principio de no regresividad en materia de salud?
¢Por qué?, se obtuvo como respuesta del experto Guido Aguila Grados que:
Mantiene una relacion directa con el principio de no regresividad, es decir, si ya se
avanzé en un derecho, como la salud, resulta imposible que dicho derecho
disminuya, por el contrario, debe avanzar y progresar afio a afio; siempre debe ser
mayor el nimero de medicamentos que se entrega y el nimero de personas que lo
tienen a su alcance; el experto Lucas Ghersi, indico que: Yo creo que de alguna
manera, si, por lo menos a nivel tedrico. Tengamos en cuenta que el concepto de
progresivo es lo opuesto a lo regresivo, esto significa que, en teoria, si es que se
logra un desarrollo del derecho, ya no se deberia poder retroceder, pero al mismo
tiempo este concepto de progresividad puede ser falso; si, es que estamos en un
mundo, donde estamos hablando de dedicacion de recursos a un tema; por
ejemplo, en el contexto de un Estado que tiene recesion. Entonces, el principio de
progresividad no esta referido a prestaciones sociales, esta referido al
reconocimiento de los derechos en teoria, consecuencia, esta referido a no dejar
de reconocer los derechos, lo cual es totalmente distinto al tema prestacional o

presupuestario.

Prosiguiendo con las respuestas por parte de los expertos a la pregunta
presentada; el experto Bruno Novoa, manifesté que: Es una relacion causa-efecto.
La no regresividad es no retroceder en los derechos fundamentales ya logrados,
son derechos ya adquiridos, como el derecho a la salud. Es decir la progresividad,
digamos, es posterior a la no retroactividad o no regresividad del derecho a la salud;
el experto Dante Paiva Goyburu sefal6 que: Creo que el principio de no
regresividad se encuentra cercanamente relacionado con el principio de
progresividad, toda vez que el desarrollo del derecho a la salud ha ido alcanzando
hitos importantes, sobre todo el considerar el papel esencial que le asiste al Estado
sobre la tutela del Derecho. Como tal, es indispensable ratificar que dichos

progresos no pueden ser revertidos, sino afianzarse con el tiempo.

Finalmente, como respuesta a la pregunta planteada, el experto Nicolas
Velasquez sefialo que: El principio de progresividad se entiende como un estandar

gue mira hacia un horizonte, mira hacia delante. El principio de progresividad busca,
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promueve, digamos, la planificacion, promueve la prevision, en este caso, de los
servicios de salud. Mientras que el principio de no regresividad podria relacionarse
con no retroceder en el estandar alcanzado; podria incluso entenderse como
correlacionados. Entiéndase como no regresividad aquello que podria afectar,
vulnerar, restar, limitar el ejercicio del derecho a la salud, por ejemplo. En ese
sentido, no regresividad significa, pues, que no se puede hacer eso, no se puede
retrotraer, retroceder, o disminuir. El derecho a la salud siempre es un derecho
progresivo, siempre es un derecho hacia adelante, porque busca que la persona
restituya o espera considerar un tratamiento adecuado a futuro, o en adelante para
la restitucion plena de su derecho a la salud.

Con lo antes expuesto se encontrd que todos los entrevistados sefialan que,
el principio de progresividad guarda relacion estrecha con el principio de no
regresividad, debido a que, si ya se avanzé en un derecho, no se puede
retrocederse en ese avance obtenido. Sin embargo, de manera adicional, el
entrevistado 2, afirma que el principio de progresividad no estad referido a
prestaciones sociales, esta referido al reconocimiento de los derechos, en teoria,
en consecuencia, esta referido a no dejar de reconocer los derechos, lo cual es

totalmente distinto al tema prestacional o presupuestario.

Para el objetivo especifico 2: Analizar de qué manera el derecho a la salud
se relaciona con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos
en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018- 2022, se consideraron las

preguntas siete, ocho y nueve.

A la pregunta siete: Para que diga usted: ¢De qué manera el derecho a la
salud se relaciona con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de
medicamentos en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227?, se obtuvo
como respuesta del experto Guido Aguila Grados que: La relacion entre el derecho
a la salud y su judicializacién es justamente por el incumplimiento por parte del
Estado, es el Unico camino para lograr llamar la atencion del Estado para que asi
cumpla con lo que estd omitiendo, se llega a la judicializacion a través de la
presentacion de una demanda de amparo para lograr la entrega de un
medicamento para el tratamiento de una enfermedad que se padece. Cuando hay

una omision reiterada por parte del Estado, existe un mecanismo que ahorra la

60



judicializacion, que es declarar el estado de cosas inconstitucional, que, hasta hoy,
no ha utilizado el Tribunal.

Asimismo, como respuesta a la pregunta presentada, el experto Lucas
Ghersi, indico: Yo, creo que el Tribunal Constitucional ha incurrido en una
inconsistencia porque le esta dando el derecho a la salud un tratamiento distinto al
que se le da a otros derechos sociales en lo referido a la exigibilidad en sede
judicial. En términos del Tribunal Constitucional es un derecho inmediato, también
sefala que hay un derecho a tener los medicamentos que necesitas, lo cual es
distinto al trato de otros derechos sociales; el experto Bruno Novoa, manifest6 que:
Si, esta relacionada pero lo ideal es que no se judicialice. No sé si habra
investigaciones de cuantas exigencias de medicamentos se han judicializado y si
hasta lograr una resolucion favorable, el paciente ha fallecido. Eso seria muy
lamentable. Pero en la préactica hay una relacién directa porque como no se tiene
el medicamento, se tiene que, a la par, iniciar ese proceso judicial. Entonces la
relacion, es lamentablemente directa y obligatoria casi; el experto Dante Paiva
Goyburu sefal6 que: A partir de lo que han dado a conocer los medios de prensa
es que se ha propiciado la judicializacién de la entrega de medicamentos en la
especifica situacion de la pildora del dia siguiente. Pero también podria sefialarse
gue queda abierta la posibilidad de judicializar el caso cuando una comisién médica
deniega la provision de un medicamento de alto costo, como son los que permiten

la atencion del cancer (TRASTUSUMAB, por ejemplo)

Finalmente, como respuesta a la interrogante presentada tenemos que el
experto Nicolas Veladsquez sefial6 que: Cuando se presentan acciones de amparo
para la exigibilidad de la entrega de medicamentos, tanto el Poder Judicial como el
Tribunal Constitucional, que son instancias jurisdiccionales podrian, pues ser una
garantia para que las personas puedan ejercer este derecho de una manera plena,
por un lado, pero también una garantia en el sentido de que las autoridades tienen
gue saber que si no cumplen con sus derechos o condiciones en materia de salud
pueden ser demandadas. La judicializacion es un mecanismo para la exigibilidad
de la entrega de medicamentos, sin embargo, conociendo el sistema de justicia,
este es una instancia, altamente burocratica, con una carga procesal, inmanejable,

lo cual genera demora, entonces, se deberia fortalecer la instancia administrativa
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para que las personas que tengan algun reclamo o denuncia, respecto a los
servicios de salud, incluyendo la entrega de medicamentos, los haga ante la
instancia administrativa del propio establecimiento de salud. Entonces. considero
yo que la instancia mas rapida, mas directa, y menos onerosa para la persona, seria

esta, la instancia administrativa.

Con lo antes expuesto se encontré que los entrevistados 1, 3, 4 y 5 sefialan
qgue el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion en la exigibilidad de
entrega de medicamentos de manera directa, debido a que se recurre a su
judicializacion como garantia de acceso al derecho a la salud. Sin embargo, el
recurrir a esta instancia genera demora y hasta obtener una resolucién favorable el
paciente puede fallecer. Los entrevistados en términos del Tribunal Constitucional
consideran que el acceso a los medicamentos como parte del derecho a la salud,
es un derecho inmediato, también sefialan que hay un derecho a tener los
medicamentos que se necesitan. En cambio, el entrevistado 1, sefiala que cuando
hay una omisién reiterada por parte del Estado, existe un mecanismo que ahorra la
judicializacion, que es declarar el estado de cosas inconstitucional, que, hasta hoy,
no ha utilizado el Tribunal. Por otro lado, el entrevistado 2, sefala que el Tribunal
Constitucional ha incurrido en una inconsistencia porque le estd dando al derecho
a la salud un tratamiento distinto al que se le da a otros derechos sociales en lo
referido a la exigibilidad en sede judicial. En términos del Tribunal Constitucional es
un derecho inmediato, también sefiala que hay un derecho a tener los

medicamentos que necesitas, lo cual es distinto al trato de otros derechos sociales.

Ala preguntaocho: De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud
goza de un reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico,
social, cultural y ambiental que posee. ¢Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ¢ Considera que la proteccién constitucional
merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?, se obtuvo como
respuesta del experto Guido Aguila Grados que: Si, completamente. Es un derecho
legitimo y merece sendos pronunciamientos, sin embargo, hay un tema de
observaciéon pues el beneficio de la entrega de los medicamentos sera solo para

quienes demandan esa entrega, pero no para todos. Por ello, considero que en vez
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de que sean sendos pronunciamientos deberia darse la declaracion de un estado

de cosas inconstitucional.

Asimismo, prosiguiendo con las respuestas a la pregunta propuesta; el
experto Lucas Ghersi, indico que: Todos los derechos por definicion son exigibles
en sede jurisdiccional. Si un derecho no es exigible en serie jurisdiccional, entonces
no es derecho, sin embargo, el alcance del derecho va a ser diferente en cada caso.
El derecho a la salud este atado a la oferta y la demanda, costos y recursos. Por
otro lado, la exigibilidad del derecho en sede jurisdiccional debe ser limitada porque
la gestidn de los recursos publicos no es algo que le corresponda en principio a los
jueces. Si estas sentencias que estamos viendo se generalizaran, estariamos en
una situacion terrible en la cual si no pones amparo, no tienes medicamento. Y eso
es algo que haria dafio al derecho a la salud porque se tendria que esperar mas
para acceder los medicamentos. Es decir, el Estado, no debe via sentencia tomar
este tipo decisiones. Es algo disfuncional; el experto Bruno Novoa, manifestd que:
Legitimo es, merece también el desarrollo del Tribunal Constitucional, si, pero el
derecho a la salud no se logra a través de una resolucion, ni siquiera emitida por el
propio Tribunal Constitucional. Lo que debe de quedar claro es que el derecho a la
salud debe de preverse a través de lo que el Tribunal Constitucional, sefialé en su
sentencia; el experto Dante Paiva Goyburu sefiald que: Es viable que la
judicializacion se lleve a cabo cuando hay renuencia de parte del centro de salud a

cumplir con la provision de medicamentos, no hay otra salida civilizada.

Adicionalmente, como respuesta a la pregunta presentada; el experto
Nicolas Velazquez sefal6 que: La via jurisdiccional (sea a través del Poder Judicial,
o Tribunal Constitucional), es una via siempre abierta para la exigibilidad de los
derechos, en el caso particular en materia de salud, sin embargo, la persona
también puede acudir a otras instancias internacionales. No obstante, no todas las
personas tienen los recursos, el tiempo, lo deseos, el animo suficiente para seguir
largos y tediosos procesos judiciales, tanto a nivel nacional como internacional. Es
una puerta abierta, pero muchas veces no es operativa, no es accesible, no es
rapida, no es oportuna. Y entonces, dado que el derecho a la salud es un derecho,
no solo subjetivo, sino también es un derecho primario, basico, fundamental que se

ejerce. diaria y permanentemente. Es un derecho que no se puede suspender, es
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un derecho que no se puede limitar. Por lo tanto, se trata de un derecho ineludible,
de un derecho inmediato, de ejercicio inmediato, de un derecho de ejercicio rapido.
Por eso, como bien dices td, se trata un reconocimiento subjetivo porque forma
parte de un derecho social, econémico y cultural, pero también existencial. En
relacion a los sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, debo
manifestar que siempre son bienvenidos pues han dejado importantes precedentes
en materia de salud, es decir ha desarrollado ampliamente el desarrollo
jurisprudencial sobre el derecho a la salud, denominandose doctrina jurisprudencial
en materia de salud, eso significa pues que esta ampliando el reconocimiento de
este derecho , pues esta instancia suprema encargada de interpretar la
Constitucion como es el Tribunal Constitucional, pues es una instancia cuyas
decisiones tienen impacto, tienen incidencia sobre las politicas publicas, tienen
incidencia sobre las acciones del Estado, tiene una incidencia social y mediatica

importante.

Con lo antes expuesto se encontré que todos los entrevistados consideran
que es legitimo exigir la tutela de del derecho a la salud ante las instancias
judiciales. También todos los entrevistados consideran que el alcance de este
derecho en distinto en cada caso. Por otro lado, el entrevistado 2, sefiala que la
exigibilidad del derecho en sede jurisdiccional debe ser limitada porque la gestiéon
de los recursos publicos no es algo que le corresponda en principio a los jueces. Si
estas sentencias que estamos viendo se generalizaran, estariamos en una
situacion terrible en la cual, si no se interpone amparo, no se obtiene el
medicamento que se necesita. Y eso es algo que haria dafio al derecho a la salud

porque se tendria que esperar mas para acceder los medicamentos.

A la pregunta nueve: ¢ Considera usted que el exigir el reconocimiento del
derecho a la salud, a través de su judicializacion de manera individual, vulnera el
principio de igualdad que le asiste a todo ciudadano? ¢De qué forma?, se obtuvo
como respuesta del experto Guido Aguila Grados que: La vulneracion del derecho
a la igualdad no se da, al inicio del proceso, se vulnera cuando la resolucién es
individual, sin embargo, en patologias crénicas, el inicio del proceso tendria que ser
particular, pero para no vulnerar el derecho a la igualdad, la sentencia deberia tener

un alcance general; el experto Lucas Ghersi, indicé que: En muchos casos, puede
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vulnerar el derecho a la igualdad. Ya que, depende del criterio de los jueces para
resolver cada caso de manera particular, ademas, de la diligencia en resolverse.
Asimismo, se genera desorden en las politicas publicas, lo que finalmente hace
dafio al derecho a la salud porque se gasta desordenadamente, a raiz de

sentencias.

Prosiguiendo con la respuesta a la pregunta planteada; el experto Bruno
Novoa, manifestd que: Considero que si se vulnera el derecho a la igualdad, a la
igualdad de condiciones de salud, a la igualdad en condiciones de tener el
medicamento para todos los casos similares. Adicionalmente, considero que no
solo se vulnera el derecho a la igualdad, sino, también el derecho a la salud y a la
vida, el experto Dante Paiva Goyburu, sefial6 que: Obviamente que no esperamos
que todo pedido de provisidbn medicinal se judicialice, pero debe ser un mecanismo
para considerar cuando no hay predisposicién a cumplir. Naturalmente, si solo se
otorgan medicinas a quienes hicieron juicios, dejando de lado a quienes no han
interpuesto una demanda, si pudiéramos estar ante la vulneracion del principio de

igualdad.

Finalmente, como respuesta a la pregunta propuesta el experto Nicolas
Velasquez sefialé que: La judicializacion, en este caso, del derecho de la salud se
puede hacer de manera individual, pero también se puede hacer de manera
colectiva. En ese sentido, no creo que el ejercicio de este derecho vulnera el
principio de igualdad, porque todos tienen esa posibilidad, de manera formal por lo
menos, de ejercer su derecho a la salud, o de judicializar, de ser el caso, el reclamo
por su derecho a la salud. El problema radica en que, no todos tienen las
condiciones econémicas para judicializar su reclamo por el derecho a la salud.
Entonces, no es por una cuestion de que no haya igualdad para todos, si la hay, el
problema radica en que las condiciones de las personas son distintas, los niveles

econdmicos, la capacidad adquisitiva econdmica de las personas son distintas.

Con lo antes expuesto se encontré que los entrevistados 1, 3y 5 consideran
gue no se vulnera el derecho a la igualdad. En cambio, los entrevistados 2 y 4,
consideran que si se vulnera el derecho a la igualdad de condiciones de salud de

tener el medicamento para todos los casos similares. Adicionalmente, el
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entrevistado 4, considera que no solo se vulnera el derecho a la igualdad, sino,
también el derecho a la salud y a la vida.

De acuerdo con el analisis de las entrevistas realizadas, es posible emitir

opinién es relacidn a los objetivos propuestos, asi tenemos que:

Con relacion al supuesto general: nuestros expertos manifestaron que la
exigibilidad de entrega de medicamentos guarda una relacion directa con la
afectacion del derecho a la salud porque se pone en riesgo la vida del paciente o
ciudadano afectado en este derecho. Asimismo, se observa que para garantizar la
entrega de medicamentos se recurre a su judicializacion a través del amparo, sin
embargo, esta accion de exigir al Estado cumpla con su deber programético, resulta
no siendo la ideal, pues esta judicializacion es caso por caso, genera demora y
desorden. En la demora a la respuesta oportuna el paciente puede menoscabar su
salud o fallecer por el compromiso a la vida que implica la no contar con un
tratamiento oportuno. Por otro lado, de ser favorable la respuesta esta puede
generar costos y afectaciones en las actividades programéticas planeadas con
anticipacion. De las entrevistas, es posible concluir que antes de llegar a su
judicializacion, se debe agotar la via administrativa, en la sede del establecimiento
que ha incumplido con el deber programatico que le corresponde al Estado.
Finalmente, es posible sefialar que una manera de reclamar la afectacién del
derecho a la salud, por la no entrega de medicamentos, es a través de la invocacion
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva a fin de poder acceder a los érganos
jurisdiccionales para la defensa y proteccion del derecho a la salud, lo cual
comprueba el supuesto general planteado al momento del disefio de la
investigacion, en consecuencia, resulta concordante con lo planteado

originariamente.

Con relacion al supuesto especifico 1, los expertos establecieron que, la
exigibilidad de entrega de medicamentos guarda una relacion directa con el
principio de progresividad en materia del derecho a la salud, porque lo progresivo
significa esperar alcanzar un estandar y en materia de establecimientos
pertenecientes a la administracion publica, este alcance esperado debe plasmarse
en los documentos de gestion para asi poder ser medidos. Ello debido a que el

Tribunal Constitucional no puede generar politicas publicas, sin embargo puede
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medir la progresividad en materia de indicadores, ello debido a que la progresividad
debe ser planificada, programada pues depende de los recursos que tengan las
entidades prestadoras de los servicios de salud, sin embargo, en algunos casos el
Tribunal considera que la exigibilidad es un derecho inmediato, ello debido al
compromiso de la vida de los ciudadanos que invocan ese reclamo de entrega de
medicamentos. Una vez logrado o alcanzado este estdndar, es un derecho
satisfecho del cual no es permitido su regresion. os expertos sefialaron que la
exigibilidad de entrega de medicamentos guarda una relacion directa con el
principio de progresividad en materia del derecho a la salud, porque lo progresivo
significa esperar alcanzar un estdndar y en materia de establecimientos
pertenecientes a la administracion publica, este alcance esperado debe plasmarse
en los documentos de gestion para asi poder ser medidos. Ello debido a que el
Tribunal Constitucional no puede generar politicas publicas, sin embargo puede
medir la progresividad en materia de indicadores, ello debido a que la progresividad
debe ser planificada, programada. Una vez logrado este estandar, es un derecho
satisfecho del cual no es permitido su regresion; lo cual comprueba el supuesto
general planteado al momento del disefio de la investigacion, en consecuencia,

resulta concordante con lo planteado originariamente.

Con relaciébn al supuesto especifico 2, los expertos entrevistados
sefalaron que, el derecho a la salud guarda relacién con su judicializacion en la
exigibilidad de entrega de medicamentos debido a la legitimidad de su reclamo, sin
embargo, no es ideal que se dé esta judicializacion por las afectaciones que trae
consigo en contra del paciente afectado con la no entrega de medicamentos (estas
afectaciones pueden ser de tipo emocional, econémica, social, en su propia salud
y en su vida). Por otro lado, tenemos que al llegar esta exigibilidad al Tribunal
Constitucional, este magno interprete de la Constitucion, le da la connotacion de
derecho inmediato, sin embargo, dicho andlisis es caso por caso, lo cual puede
generar afectaciones en los recursos disponibles en las entidades de salud contra
quienes se interpuso la demanda de amparo. No obstante ello, el Estado, a través
del Ministerio de Salud, debe medir de mejor manera el desarrollo del principio de
progresividad, en materia de salud con la finalidad de garantizar la igualdad en

atenciones para todos los ciudadanos; lo cual comprueba el supuesto general
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planteado al momento del disefio de la investigacion, en consecuencia, resulta

concordante con lo planteado originariamente.

Con lafinalidad de comparar los resultados obtenidos y contrastarlos con las
teorias encontradas, se realizé la aplicacion del andlisis documental, formulado a
la doctrina, la misma que tiene como fundamento la recopilacion de informacion
encontrada en libros, revistas, articulos en revistas indexadas y tesis de los
repositorios a los cuales se tuvo acceso; en cuanto a la jurisprudencia, se realizé la
recopilacion de informacion de sentencias a nivel nacional e internacional; v,
finalmente en cuanto al derecho comparado, se realizd el analisis de articulos

ubicados en las constituciones de paises, como Argentina, Colombia y Espafia.

Respecto al objetivo general, se consider6 lo establecido por Carpizo (2011),
sobre la teoria positivista que les asiste a los derechos fundamentales, el autor
sefala que son otorgados por el Estado en su ordenamiento juridico, creando y
garantizando los derechos, su existencia y alcance. Por otro lado, tomando en
consideracion lo manifestado por Alexy, quien sefala que, los derechos sociales,
donde, ademas, se encuentra inmerso, el derecho a la salud, son exigibles a través
de medios 0 mecanismos de justicia, debido a la libertad factica que les compete a
los ciudadanos. En ese sentido, lo manifestado por Alexy encuentra relacion en lo
seflalado por Apaza (2016), quien pone de manifiesto que el Estado tiene la
obligacion de proteger estos derechos. Desde una perspectiva orientada a mostrar
la necesidad de que los Estados cumplan con sus obligaciones y ofrezcan garantias
de efectividad de los derechos sociales, tenemos lo sefialado por Ferrer (2019), en
el andlisis del caso Cuscul Piraval, donde se hace necesario exigir la garantia del
derecho a la salud a través de la entrega de medicamentos para los pacientes con
una condicion especial de salud, afectados por VIH, ya que, de no contar con esos
medicamentos, se pone en riesgo su vida al hacerlos susceptibles de poder

contraer enfermedades oportunistas.

A raiz de lo expresado en el parrafo precedente, es necesario considerar lo
sefalado por Pacheco (2017), con relacién a los derechos sociales, dentro de los
cuales se encuentra el derecho a la salud, indicé que poseen una configuracion de
disfrute en base al principio de igual (tanto sustancial como juridica) para todos los

ciudadanos. Y en relacion con la igualdad sustancial, estd basada en criterios de
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razonabilidad, adecuacion y proporcionalidad que requieren de la tutela de una
norma o un trato diferente para hechos diferentes. En relacion con lo sefialado, la
Sentencia 299/2020 permite advertir que la entrega de los medicamentos forma
parte del servicio de salud, el cual debe ser garantizado por el Estado en forma

total, asimismo, es constitucionalmente protegido.

De acuerdo con los resultados y coincidencias encontrados en la presente
investigacion, es evidenciable el nexo directo que existe entre el derecho a la salud
y la vida, es innegable la obligacion que tiene el Estado de garantizar la efectividad
de este derecho pues, caso contrario, de omitir, esta obligacion compromete la vida
de los pacientes que precisen la entrega de los medicamentos que son necesarios
para restablecer su salud. Por otro lado, debido al caracter prestacional que posee
el derecho a la salud, se requiere que este derecho goce ademas de una
distribucion igualitaria para todos pero entendida a través de una igualdad
sustancial segun las caracteristicas de derecho social que posee. En ese sentido,
es posible recurrir a mecanismos de justicia que puedan garantizar la igualdad de
acceso a los medicamentos a fin de afectar la vida de a quienes se les ha limitado

el acceso a este bien o servicio.

Respecto al objetivo especifico 1, se considerd lo sefalado por Rios
(2020), el principio de progresividad este compuesto por: la idea progresista y la
progresion operativa; que se ponen de manifiesto en los documentos legales ya
sean de connotacion nacional e internacional donde se advierta el desarrollo,
transformacioén y tutela del derecho a la salud, ademas, de la doctrina y los recursos
que permitan demandar la exigibilidad de este derecho. Por otro lado, Poyanco
(2017) consider6 que existe una relacion directa entre la obligacion de alcanzar la
progresividad y la no regresividad, ello debido, en el caso, del derecho a la salud,
qgue si ya fue lograda la garantia y efectividad de este derecho, resulta arbitrario
afectarlo con medidas de regresion o retrocedo respecto al umbral alcanzado, por
el contrario, siempre se debe pretender incrementar el disfrute de este derecho. A
manera de reforzar lo advertido, es necesario mencionar que se tiene la obligacion
de cumplimento por parte de los paises participantes en los convenios y protocolos

que vinculen al derecho a la salud, para la utilizacion de los recursos hasta el indice
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maximo del que disponen, a fin de lograr de gradualmente la efectividad de dicho
derecho.

De acuerdo con lo indicado, en la Sentencia T-332/22, los documentos que
de manera progresiva se generen al interior de un Estado, en materia de cobertura
de los productos que son entregados como parte de derecho a la salud permitira
un avance progresivo y efectivo de este derecho. De la misma manera, la Sentencia
SU074/20 permite sefialar que no es admisible retroceder en la efectividad de las
prestaciones de salud, por el contrario siempre se debe avanzar en este derecho,
pues el retroceder generaria limitantes y afectaciones, teniendo en consideracion
gue son exigibles de manera inmediata. En consecuencia, tomando lo manifestado
por (Antoniazzi et al., (2020), no existira un pleno uso de los recursos si no existe
una organizacion y programacion por parte del estado en sus politicas publicas que
dependan de presupuesto pero que a su vez precisen ser medidos y evaluados en
funcién a disposiciones legislativas y administras respecto a su alcance para todos
sus ciudadanos, especialmente los sectores mas vulnerables. En nuestro pais, de
acuerdo, a lo establecido en el Pleno Sentencia 694/2021, se pone de manifiesto
que el Tribunal Constitucional puede supervisar la implementacién de las politicas

publicas en materia de la progresividad del derecho a la salud.

En esa linea interpretativa de la relacién de la exigibilidad de entrega de
medicamentos con el principio de progresividad, la Sentencia SU074/20 pone de
manifiesto la responsabilidad del Estado de adecuar o perfeccionar la progresividad
en beneficio de la poblacion, lo cual es reafirmado a través de la Sentencia T-332/22
que de manera muy sencilla permite dilucidar que, le corresponde a los Estados
generar de manera progresiva los documentos que permitan lograr un alcance
efectivo del caracter prestacional del derecho a la salud a través de una entrega
gradual y continua de los medicamentos y tecnologias sanitarias en beneficio de la

poblacion que lo necesita.

De acuerdo con los resultados y coincidencias encontrados en la presente
investigacioén, si bien el derecho a la salud exige el uso de hasta el maximo de sus
recursos para ser satisfecho y efectivo, sin embargo, no basta con la intencion de
lograr su efectividad, es necesario que exista una programacion planificada con

miras progresista y la entrega de ellos medicamentos persiga el estandar gradual
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de entrega. Por otro lado, la progresividad en una Estado, como el nuestro, es
posible medirlo a través de indicadores de gestion que deben cumplir las entidades
publicas en materia de salud, sin embargo, ello trae consigo no solo implementacion
de planes y politicas de salud, sino que deben de existir responsabilidades al
interior de los establecimientos de salud a fin de garantizar una correcta
interrelacion y cumplimiento de los indicadores de gestién trazados pues la
medicion de estos instrumentos permitiran vislumbrar si las acciones
implementadas permitieron garantizar el acceso a la salud a través de la entrega
de los medicamentos y si estos, ademas, afio a afio son dados de manera integral,
continua y con miras progresivas de abarcar e incluir nuevos productos, de acuerdo

a las patologias nuevas que aparecen.

Con respecto al objetivo especifico 2, se encontr6 que Bracamente y
Cassinerio (2020), consideran que la judicializacién del derecho a la salud merece
cierto cuestionamiento ya se deja de lado el derecho colectivo y en cambio se
defiende o pretende tutelar un derecho de individual, lo cual también afecta el
derecho a la salud pues la accesibilidad a los medicamentos ya no se erige por el
criterio de racionalidad, lo cual guarda relacion en lo sefialado por Matinini et al.
(2021), quien establece que si bien, la salud es un bien juridico protegido, es posible
judicializar el incumplimiento de esta obligacién por parte del Estado, ante lo cual
cabe reflexionar de quienes tendrian acceso a esta judicializacién, pues quien
posean los recursos para llevar a cabo esta contienda judicial, es decir la
satisfaccion y efectividad de este derecho, que en primera instancia fue negado,
solo la conseguirian, via judicial, quienes posean los recursos para hacerlo bajo la
premisa que se garantiza y protege la vida de quienes recurren a la judicatura
buscando proteccion de este derecho. Y ello va de la mano con las sentencias
emitidas por nuestro Tribunal Constitucional Sentencia 738/2021 y Sentencia
589/2023. Tomando lo sefialado por Alzate & Morales (2018), es necesario poner
de manifiesto que el empleo de la judicializacion debe ser el ultimo recurso, ello
debido a la recarga de nuestros sistemas de justicia, en cambio debe desarrollarse
una solucion al interior de los establecimientos de salud pues la demora hasta lograr
una sentencia favorable en una judicializacién se compromete la vida del paciente,

gue demandaria otras responsabilidades.
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De acuerdo con los resultados y coincidencias encontrados en la presente
investigacion, la judicializacién del derecho a la salud corresponde a una medida
de exigencia de proteccion, por parte de los ciudadanos, del bien juridico protegido
que es la vida la cual depende de gozar de una buena salud, sin embargo la
invocacion de dicha proteccion no debiera de llegar hasta la judicatura, si existiese
una correcta vinculacion y desarrollo de las politicas publicas, en materia de salud,
que le corresponde realizar a éste como parte de su obligacion prestacional. Ello si
consideramos que no todos los ciudadanos poseen los recursos necesarios para
judicializar el derecho a la salud, y por otro lado, quizas, debido a la afectacion,
compromiso y deterioro de su salud, tampoco posean el tiempo que demanda en
resolverse una judicializacion de este tipo. En consecuencia es alli, donde cabe
exigir a las autoridades integrantes y participantes en el acceso de los
medicamentos a cumplir de manera progresiva con la inclusion de indicadores de

gestién que garanticen el acceso a los medicamentos.
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V.

CONCLUSIONES

1. Existe una relacion directa e indivisible entre el derecho a la salud y el

derecho a la vida, debido a que la omision de la efectividad y proteccion por
parte del Estado, en la obligacion prestacional de este derecho, puede
comprometer la vida de los pacientes que no reciben, de manera oportuna,
los medicamentos que requieren para lograr el tan ansiado bienestar
organico o de recuperaciéon como componente del derecho a la salud. Lo
cual, es advertido en las sentencias del Tribunal.

La exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona de manera directa
con el principio de progresividad, debido a que bajo la aplicacion de este
principio, debe existir una vision de connotacion progresista y gradual en
materia de satisfaccion del derecho a la salud, es decir, el Estado debe lograr
siempre un mayor alcance en las prestaciones que brinda, lo cual es medible
a través de los indicadores de gestion que deben cumplir las autoridades de
las entidades publicas en merito a la funcién prestacional a cargo del Estado
y el cumplimiento de las politicas publicas trazadas.

Sibien el derecho a la salud guarda relacion con su judicializacion en materia
de entrega de medicamentos, en nuestro pais son pocos los casos que se
conocen llegan hasta el Tribunal Constitucional; sin embargo, ello no
determina que no existan acciones inicializadas en otras instancias judiciales
u organismos supervisores de las prestaciones de salud en materia de
entrega de medicamentos. Por otro lado, es apreciable que el acudir a la
judicatura busca tutelar de manera inmediata y efectiva este derecho, sin
embargo, ello no resulta siendo una medida apropiada pues genera
desigualdades en las atenciones, especialmente en quienes no poseen los

recursos para judicializar la vulneracién de este derecho.
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VI.  RECOMENDACIONES

Habiendo realizado las conclusiones, a continuacion se proponen las siguientes

recomendaciones:

Garantizar la disponibilidad de los medicamentos en los establecimientos de
salud, principalmente en aquellos de tipo publicos, para lo cual es necesario
que dentro de las politicas publicas trazadas se ejerza mayor control
respecto a la ejecucidon de las programaciones de las adquisiciones

relacionadas a estos productos.

Actualizar y verificar el cumplimiento de los indicadores de gestidn
relacionados con la cobertura del derecho a la salud en materia de
medicamentos, evaluar que la cobertura en materia de medicamentos
contenga un caracter progresivo. Ademas, debe existir una dependencia en
cada establecimiento de salud que permita identificar los productos no
atendidos o desabastecidos, como por ejemplo, la Defensoria del Pueblo,
que pueda actuar como defensor y promotor de los derechos de las

personas.
Implementar instrumentos legales que permitan la plena efectividad del

derecho a la salud, de manera continua e integral y no sea necesario recurrir

a la judicatura para obtener la correcta proteccion de este derecho.
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Anexo 2

Evaluacion por juicio de expertos
Respetado juez. Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento "Guia de
entrevista” de la tesis “Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022”. La
evaluacion del instrumento es de gran relevancia para legrar que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de éste sean utlizados eficientemente; aportando al quehacer
Juridico. Agradecemos su valiosa colaboracion.
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Experiencia en investigacion
psicométrica:

(2i corresponde)

Mo aplica

2. Proposito de la evaluacion:

“alidar el contenido del instrumento, por juicio de expertos.

3. Datos de la escala (Colocar nombre de la escala, cuestionario o inventario)

Mombre de la Prugba: | Guia de entrevista

Autora:

Ochoa Pachas Gaby Mercedes

Procedencia: | Universidad César Vallejo

Administracion: | No cormesponde




Tiempo de aplicacion: | Mo corresponde

Ambito de aplicacion: | A nivel nacional

OBJETIVO GEMERAL:

* Apalizar de qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con la afectacion del derecho
a la salud en la jurizsprudencia consfitucional peruana,
2018 — 2022

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Significacion: * Apalizar de qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos =e relaciona con el principio de
progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucicnal peruana, 2018 - 2022

*  Apalizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona
con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de
medicamentos en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018- 2022

4. Soporte tedrico

{Describir en funcion al modelo tedrico)

Escala | AREA Subescala Definicién
(dimensiones)
Mo comesponde Mo coresponde Mo comesponde
8
I 5 Presentacidn de instrucciones para el juez:
¥ A confinuacion, usted le presento la Guia de entrevista elaborado por la autora: Ochoa

Pachas, Gaby Mercedes en el afio 2023. De acuerdo con los siguientes indicadores califigue
cada uno de los items segln comesponda.

Categoria Calificacion Indicador

=y

. Mo cumple con el criterio | El item no es claro.

El item requiere bastantes modificaciones

CLARIDAD _Bajo Nivel o una modificacion muy grande en el uso
de las palabras de acuerdo con su

significado o por la ordenacion de estas.

Pl

El item =& comprendes
facilmente, es decir,

=T gintactica y
semantica 00N
adecuadas. 3. Moderado nivel

Se requiere una modificacion muy
especifica de algunos de los términos del
item.

El item ez claro, tiene semantica y sintaxis
4 Alto nivel adecuada.




1. totalmente en desacuerdo | El item no tiene relacion logica con la

(no cumple con el criterio) dimension.
COHERENCIA 2. Desacuerdo (bajo nivel El item tiene una relacion tangencial
de acuerdo) flejana con la dimension.

El item tiene relacion

logica con la
dimension o indicador
que esta midiendo.

3. Acuerdo (moderado nivel) | El item tiene una relacion moderada con la
dimension que se esta midiendo.

4_Totalmente de Acuerdo El item =& encuenira esta relacionado con
(alto nivel) la dimension que esta midiendo.

El item puede ser eliminado sin que se

1. No cumple con el criterip | V&A@ afectada la medicion de la dimension.

RELEVANCIA El item tiene alguna relevancia, pero otro

El item es esencial o . Bajo Mivel item puesde estar incluyendo lo que mide
importante, es decir éste.

[

debe ser incluido.

3. Moderado nivel El item es relativamente importante.
4_ Alto nivel El item e= muy relevante y debe ser
incluido.

Leer con detenimiento los items y calificar en una escala de 1 a 4 su valoracion, asi como
solicitamos brinde sus observaciones que considers

1. Mo cumple con el criterio { )

2. Bajo Nivel [ )

3. Moderado nivel { )

4. Alto nivel (X))

Categorias del instrumento:
. Primera categoria: Derecho a la salud

. Segunda Categoria: Exigibilidad de entrega de medicamentos

Firma del evaluadar
DNIN° 7O SEI S5
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ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

GUIA DE ENTREVISTA

Dirigida a abogados expertos en derecho constifucional, gestion publica, ciencia politica,

politica jursdiccional y administracion publica

Titulo: Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del derecho
ala salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022

Enftrevistado (a):

Entrevistador (a):

Entidad:

Cargo:

Grado académico:

Fecha:

H* MTE0

PREMISA

La judicializacion de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como intemacional, ello
debido a que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacion a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del
senvicio de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los
DESCA, posee un caracter de tipo progresivo, existen sifuaciones en las cuales este
derecho ha sido judicializado, llegando a conocimiento del Tribunal Constitucional,
emitiendo sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a
quienes han invocado la afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, sellega a
exigir la entrega de los medicamentes, a traves de su judicializacion, en aras de tutelar
el derecho a la salud, protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados.
Por lo cual, se hace necesario reflexionar con respecto a la tutela jurisdiccional que
recibe &l derecho a la salud, ademas, de no retrocader en los avances alcanzados con
las decisiones del Tribunal Constitucional.



OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de enfrega de medicamentos se relaciona
con la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

ABOGADO
CAL N° 34726

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia

constitucional peruana, 2018-2022?

2. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

3. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o
invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos

acudiendo a la judicatura? ; Por qué?




OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

Fuam M. Quairor Kpsay

CAL N® 4720

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227

5. En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

6. ;Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?




OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principic de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4, Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227

3. En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

CAL N® MT20

6. ;Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?



b

Fuan 3. Quirie Rpsas

CAL N° 34728

QBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia

constitucional peruana, 2018- 2022

7. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

8. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

9. ;Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?




Muchas gracias por su participacion

¢
e

Lima, 28 de octubre del 2023
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Anexo 2

Evaluacion por juicio de expertos

Respetado juez: Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento “Guia de
entrevista” de la tesis “Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022”. La

evaluacion del instrumento es de gran relevancia para lograr que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de éste sean utilizados eficientemente; aportando al quehacer
Juridico. Agradecemos su valiosa colaboracion.

1. Datos generales del juez

Nombre del juez:

MARIANC RODOLFO SALAS QUISPE

. Maestria ()
Grado académico: Doctor (X))

Clinica () Social | )

Area de formacion académica: Educativa (X)) Organizacional { )

Areas de experiencia profesional:

Profesional de Derecho con amplia trayectoria profesional
en las distintas ramas de la profesion, entre ellas, como
docente universitario en universidades prestigiosas del

pais, asesor legal de tipo independiente.

Institucion donde labora:

Universidad César Vallejo

Tiempo de experiencia profesional
en el area:

2 a4 afos ]

(X)

Mas de 5 afios

Experiencia en investigacion
psicométrica:

(=i corresponde)

Mo aplica

2. Proposito de la evaluacion:

Validar el contenido del instrumento, por juicio de expertos.

3. Datos de la escala (Colocar nombre de la escala, cuestionanio o inventario)

Mombre de la Prueba:

Guia de entrevista

Autora:

Ochoa Pachas Gaby Mercedes

Procedencia:

Universidad César Vallejo
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Administracién: | Mo corresponde

Tiempo de aplicacion: | Mo corresponde

Ambito de aplicacion: | A nivel nacional

OBJETIVO GENERAL:

* Apalizar de gqué manera la exigbilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con la afectacion del derecho
a la salud en la jurisprudencia consfitucicnal peruana,
2018 — 2022

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Significacion: * Apalizar de qué manera la exigbilidad de entrega de
medicamentos =e relaciona con el principio de
progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

*  Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona
con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de
medicamentos en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018- 2022

4. Soporte tedrico
{Describir en funcion al modelo tedrico)
Escala/ AREA Subescala Definicién
(dimensiones)
Mo comesponde Mo corresponde Mo cormesponde

5. Presentacion de instrucciones para el juez:

A confinuacion, usted le presento la Guia de entrevista elaborado por la autora: Ochoa
Pachas, Gaby Mercedes en el afio 2023. De acuerdo con los siguientes indicadores califigue
cada uno de los items segdn comesponda.

Categoria Calificacion Indicador

1. Mo cumple con el criterio El item no es claro.

El item requiere bastantes modificaciones

CLARIDAD 2. Bajo Nivel o una modificacion muy grande en el uso
El item = g de las palabras de acuerdo con su
féclil‘rann;nut‘: mergp:f:cif significado o por la ordenacion de estas.
81 sintactica . ] ] .
semantica sn: Se requiere una modificacion muy
adecuadas 3 Moderada nivel especifica de algunos de los términos del

item.




El item es claro, tiene semantica y sintaxis
4 Alto nivel adecuada.

1. totalmente en desacuerdo | El item no tiene relacion logica con la

(no cumple con el criterio) dimension.
COHERENCIA 2. Desacuerdo (bajo nivel El item tiene una relacion tangencial

El item tiene relacién de acuerdo) flejana con la dimensién.

lGgica con la - )

dimension o indicador 3. Acuerdo (moderado nivel) | El item tiene una relacion moderada con la

que esta midisndo. dimension que se esta midiendo.
4. Totalmente de Acuerdo El item se encuentra e=ta relacionado con
(alto nivel) la dimension que esta midiendo.

El item puede ser eliminado sin que se
1. Mo cumple con el criterio | VE@ afectada la medicion de la dimension.

RELEVANCIA El item tiene alguna relevancia, pero otro

El item es esencial o | 2. Bajo Mivel item puede estar incluyendo lo que mide
importante, es decir éste.
debe serincluido.
3. Moderado nivel El item es relativamente importante.
4. Alto nivel El item es muy relevante y debe ser
incluido.

Leer con detenimiento los ftems y calificar en una escala de 1 a 4 su valoracicn, asi como
saolicitamos brinde sus observaciones que considere

1. No cumple con el crterio { )
2. Bajo Nivel { )
3. Moderado nivel { )
4. Alto nivel (X)

Categorias del instrumento:

. Primera categoria: Derecho a la salud
. Segunda Categoria: Exigibilidad de entrega de medicamentos
MARIAND RODOUD S4L4S QUISPE
ABOGAD O
Firmfzdal
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GUIA DE ENTREVISTA

Dirigida a abogados expertos en derecho constifucional, gestion pdblica, ciencia palitica,

politica jurisdiccional v administracion publica

Titulo: Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacién del derecho
a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022

Entrevistado (a):
Entrevistador {a):
Entidad:

Cargo:

Grade académico:

Fecha:

PREMISA

La judicializacion de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como internacional, ello
debido a que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacion a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud gue le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como fodos los DESCA,
posee un caracter de fipo progresive, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Trnbumal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado |a afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a través de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela jurisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retrocedsr en los avances alcanzados con las decisiones del Trbunal
Constitucional.



SALAS QUISRE

KAARIAND ROD
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OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de enfrega de medicamentos se relaciona
con la afectacién del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227

Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

3. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o

invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?




E

SALAS QUIEH

KAARIAND ROD

spdoano
cal-|ssg00

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principioc de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los

medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227

En su opinidn: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

6. ;Considera usted que el principio de progresividad quarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?




E
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion

en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022

Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

9. ;Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?




Muchas gracias por su participacion

A

MARIANG RODOLFD\SALLS Ouispr
ABOGAD
CAL  B4RQO)

FIRMA Y QELLDI J

Lima, 28 de octubre del 2023
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Anexo 2

Evaluacion por juicio de expertos

Respetado juez: Usted ha sido seleccionado para evaluar el instrumento “Guia de
entrevista” de la tesis “Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del
derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022". La

evaluacion del instrumento es de gran relevancia para lograr que sea valido y que los
resultados obtenidos a partir de éste sean utilizados eficientemente; aportando al quehacer
Juridico. Agradecemos su valiosa colaboracion.

1 Datos generales del juez

MHombre del juez:

POLDARK SARAVIA GONZALES

Grado académico:

Maestria (X))
Doctor { )

Area de formacion académica:

Clinica

{ ) Social
Educativa (X))

{
Organizacional (

)
)

Areas de experiencia profesional:

Profesional de Derecho con amplia trayectoria profesional
en las distintas ramas de la profesion, entre ellas, como
docente universitario en universidades prestigiozsas del
pais, abogado corporative Maestria en Gestion Piblica,
asesor legal independiente.

Institucion donde labora:

Universidad César Vallejo

Tiempo de experiencia profesional
en el area:

2 a4 anos {1

(X)

Mas de 5 afios

Experiencia en investigacion
psicométrica:

(=i corresponde)

Mo aplica

2. Propédsito de la evaluacion:
Validar el contenido del instrumento, por juicio de expertos.

3. Datos de la escala (Colocar nombre de la escala, cuestionano o inventario)

Mombre de la Prueba:

Guia de entrevista

Autora:

Ochoa Pachas Gaby Mercedes

Procedencia:

Universidad César Vallejo
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Administracion: | No corresponde

Tiempo de aplicacion: | Mo corresponde

Ambito de aplicacign; | A nivel nacional

OBJETIVO GEMERAL:

+ Analizar de qué manera la exigibiidad de entrega de
medicamentos se relaciona con la afectacion del derecho
a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 - 2022

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Significacion: + Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos  se relaciona con el principic de
progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

+ Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona
con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de
medicamentos en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018- 2022

4. Soporte tedrico

{Describir en funcion al modelo tedrico)

Escala/ AREA Subescala Definicién
(dimensiones)
Mo comesponde Mo coresponde Mo comesponde
5. Presentacion de instrucciones para el juez:

A confinuacion, usted le presento la Guia de entrevista elaborado por la autora: Ochoa
Pachas, Gaby Mercedes en el afio 2023. De acuerdo con los siguientes indicadores califigue
cada uno de los items segln comesponda.

Categoria Calificacion Indicador

1. Ho cumple con el criterio El item no es claro.

El item requiere bastantes modificaciones
CLARIDAD 2. Bajo Nivel o una medificacidn muy grande en el uso
de las palabras de acuerdo con su

El item se comprende o -
P significado o por la ordenacion de estas.

facimente, es decir,

su sintactica i i .

:Em:inljca. m: Se requiers una modificacion muy

= " I .
adecuadas. 3 Moderado nivel especifica de algunos de los términos del

item.




4. Alto nivel

El item es claro, tiene semantica y sintaxis
adecuada.

COHERENCIA

El item tiene relacion
logica con la
dimension o indicador
que esta midiendo.

1. totalmente en desacuerdo
(no cumple con el criterio)

El item no tiene relacion logica con la
dimension.

2. Desacuerdo (bajo nivel
de acuerdo)

El item tiene una relacion tangencial
llzjana con la dimension.

3. Acuerdo (moderado nivel)

El item tiene una relacion moderada con la
dimension que se esta midiendo.

4. Totalmente de Acuerdo
(alto nivel)

El item s encuentra esta relacionado con
la dimension que esta midiendo.

RELEVANCIA

El item es esencial o
importante, es decir
debe ser incluido.

1. No cumple con el criterio

El item puede ser eliminado sin que se
vea afectada la medicién de la dimension.

2. Bajo Nivel

El item tiene alguna relevancia, pero otro
item puede estar incluyendo lo gue mide
éate.

3. Moderado nivel

El item es relativamente importante.

4. Alto nivel

El item es muy relevante y debe ser
incluida.

Leer con detenimiento los items v calificar en una escala de 1 a 4 su valoracion, asi como
soficitamos brinde sus obsernvaciones que considere

1. Mo cumple con el criterio { )

2. Bajo Mivel

3. Moderado nivel { )
4. Alto nivel (X)
Categorias del instrumento;
. Primera categoria: Derecho a la salud
. Segunda Categoria: Exigibilidad de entrega de medicamentos

CLALL N 51530

Firma del evaluador
DMI: 41388688
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GUIA DE ENTREVISTA

Dirigida @ abogados expertos en derecho constitucional, gestion publica, ciencia politica,

politica jurisdiccional v administracion poblica

Titulo: Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del derecho
a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022

Enftrevistado (a):
Entrevistador {a):
Entidad:

Cargo:

Grado académico:

Fecha:

PREMISA

La judicializacién de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como internacional, ello
debido a que, la vulneracién del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacién a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresivo, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Tnbunal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado |a afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a través de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela junisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Tnbunal
Constitucional.
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OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona
con la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de enfrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227

2. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

3. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o

invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?



r fi

b
r%::;am

“Foidar

ja Genzales

0

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-2022?

5. En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

6. ;Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por que?
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QOBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022

7. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

8. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

9. ;Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?




Muchas gracias por su participacion

—

FIRMAY SELLO

Lima, 28 de octubre del 2023
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ANEXO 4: MATRIZ DE TRIANGULACION

CONVERGENCIA DIVERGENCIAS

OBJETIVOS PREGUNTAS ENTREVISTADO 1 ENTREVISTADO 2 ENTREVISTADO 3 ENTREVISTADO 4 ENTREVISTADO 5 (SIMILITUDES) (DIFERENCIAS)
El entrevistado 2, pone de
manifiesto que es necesario
reflexionar si las adquisiciones
de medicamentos fuera de los
Felconozg]#;\?l e (;:résg:gf#;n:l a SZISJS Al respecto, podemos advertir un vinculo | ElI derecho a la salud es un derecho que ggg}ggoas zgnefgﬁzggecfan%%

P q y entre la exigibilidad de entrega de | atraviesa todas las dimensiones de la persona, que, >
implica que el Estado adquiera di . T d Jacional d h \ llega al Tribunal Constitucional,
medicamentos que se necesitan, aun si medicamentos previo pronunciamiento de | es correlacional a otros derechos, entonces la son caso por caso. Ademas,
. : o . : la justicia, pero derivado de las politicas | exigibilidad de la entrega de medicamentos - o '
. estan fuera de lo contemplado, pues son | La relacién es directa, es decir la y sefiala que en la practica el
El Tribunal establece gque la necesarios para resguardar lavida de una | exigibilidad del medicamento es de salud que se establecen por parte del | permite que las personas puedan acceder a Los entrevistados 1, 2, 3, 4y 5 | Tribunal ha convertido la
OBJETIVO GENERAL: | 1. Para que diga usted: | entrega de medicamentos forma p J 9 " | Poder Ejecutivo, y los alcances que debe | esos medicamentos, para el restablecimiento de 2,3, 4y

Analizar de qué manera la
exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona
con la afectacion del
derecho a la salud en la
jurisprudencia
constitucional
2018 — 2022

peruana,

¢De qué manera la
exigibilidad de entrega de
medicamentos se
relaciona con el derecho
a la salud en la
jurisprudencia

constitucional  peruana,
2018-2022?

parte del contenido esencial del
derecho a la salud, en
consecuencia, la exigibilidad de
entrega de medicamentos se
relaciona de manera directa con el
derecho a la salud, segin la
jurisprudencia de nuestro pais, y
ello porque el derecho a la salud
esta vinculado con la vida.

persona, sin embargo, es necesario
reflexionar si ello es sostenible, debido a
que, el andlisis, cuando llega al Tribunal
Constitucional, es caso por caso. En la
practica el Tribunal ha convertido la
demanda de amparo en un mecanismo
para la compra de medicamentos, que, de
otro modo, no se compraria. Finalmente,
considero que no es sostenible lo que
estd haciendo el Tribunal Constitucional.
En mi opinién, este tipo de cosas deberian
regularse, quizas con una norma de rango
de ley, es decir con una norma, no con
sentencias.

digamos, connatural al derecho a la
salud y, por tanto, al derecho a
mantener con vida a los pacientes que
los necesiten. Por tanto, la relacion es
bastante directa, mas aun si es que el
Tribunal Constitucional desarrolla su
jurisprudencia, teniendo como centro
de ésta a la dignidad de la persona
humana y a la defensa de sus
derechos fundamentales

tener la provisién de medicamentos que
se consideran necesarios y urgentes para
la poblacion.

Por ejemplo, la entrega de medicamentos
contra el cancer, la provisién de vacunas
contra la COVID-19 y otras enfermedades
han sido efectuadas sin mayor
complicacién, pero cuando aparece una
enfermedad compleja como es el SIDA o
el desarrollo de politicas singulares, como
la provisién de la pildora del dia siguiente
es que se ha requerido un mandato
judicial para acceder al producto.

su salud. La salud no puede ser una mera
declaracion, la salud no puede ser un mero
reconocimiento formal, sino que requiere de
estrategias, de acciones y de disponibilidad, en
este caso, de medicamentos para las personas
que asi lo requieran. Entonces en esa linea, el
Tribunal Constitucional, ha sido claro en definir
que esta es una obligacién del Estado, por un
lado, y, por otro lado, es un derecho de las
personas de acceder a los medicamentos que
contribuyen a la restitucién, reparacion o
tratamiento de sus males que tengan que ver no
solo con su salud sino también con su vida.

sefialan que la exigibilidad de
entrega de medicamentos tiene
una relacion directa con el
derecho a la salud porque se

relaciona con la

afectacion a la vida de

posible

los

pacientes por la no entrega de
los medicamentos de manera

oportuna.

demanda de amparo en un
mecanismo para la compra de
medicamentos, que, de otro
modo, no se compraria.
Finalmente, considera que este
tipo de adquisiciones debe
deberian regularse, quizas con
una norma de rango de ley, no
con sentencias.

El entrevistado 4, sefiala que el
vinculo existente entre la
exigibilidad de entrega de los
medicamentos previo
pronunciamiento legal es
derivado de las politicas de salud
establecidas por el Poder
Ejecutivo.

2. Desde su punto de
vista: ¢De qué manera la
exigibilidad de entrega de
medicamentos se
relaciona con el deber
programatico del Estado?

Guardan una relacion  muy
estrecha porque dentro de las
obligaciones del Estado esta la
provision de los medicamentos,
sean estos los  genéricos,
fundamentales o esenciales, sin
embargo, al Estado no se le puede
exigir, en estos momentos, por lo
menos, una entrega total de los
medicamentos. Pero si, de los que
estén dentro de una de una
proteccion general que es la labor
del Estado.

La exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona de manera
directa con el deber programético que le
corresponde al estado pero dependiendo
de la cantidad de recursos con los que
éste cuente. No obstante, las sentencias
del Tribunal Constitucional pueden alterar
ese orden programatico si son atendidos
caso por caso. Por otro lado, si la
exigibilidad es judicializada y se tiene una
orden judicial que ordene la adquisicién
de medicamentos, se rompe el deber
programatico del Estado

El deber programatico del Estado es
un deber que debe de tener dos
vertientes, una planificada y una
preventiva para que sea efectiva. Es
asi como, la planificada tiene que ser
anualizada y la preventiva justamente
debe de considerar los medicamentos
que previsiblemente ya deba de tener
en stock a fin de evitar cualquier
vulneracion en sus derechos. Ahi esta
la relacion.

La provision de medicamentos debe ir de
la mano con el cumplimiento del derecho
fundamental a la salud y su contenido
esencial. De esta forma, hablando del
deber programatico del Estado, de
procurar el bienestar general, es que debe
priorizarse la inversion en
establecimientos de salud y el
abastecimiento de medicamentos para la
atencion y prevencion de enfermedades.

Le corresponde al Estado, en este caso al
sistema de salud conformado por las diferentes
dependencias poner en marcha las estrategias
necesarias para que la entrega de
medicamentos sea de manera programatica, es
decir, que las personas luego de su diagnéstico
requieran y accedan de manera programaética a
estos medicamentos, es decir, que las personas
mes a mes puedan acudir a sus respectivos
centros de salud a recabar estos medicamentos.
Por otro lado, el Estado tiene la obligacién de
disponer de esos medicamentos, programar su
entrega oportuna, sin embargo, muchas veces
no se tiene disponible ciertos medicamentos
para tratamientos, eso es una grave omision. Es
una grave falta por parte del Estado cuando esto
ocurre. En ese sentido, la entrega de
medicamentos pues se relaciona con ese deber
programatico, con ese deber funcional, digamos,
del Estado de disponer y de entregar los
medicamentos.

Los entrevistados 1, 2, 3, 4y 5
consideran que la exigibilidad
de entrega de medicamentos se
relaciona de manera directa con

el deber programatico

del

Estado, debido a la obligacién

de este de entregar

los

medicamentos a los pacientes o

ciudadanos
requieran.

que  asi

lo

El entrevistado 2, manifiesta que
las sentencias del Tribunal
Constitucional pueden alterar
ese orden programatico si son
atendidos caso por caso. Por
otro lado, también sefiala que si
la exigibilidad es judicializada y
se tiene una orden judicial que
ordene la adquisicion de
medicamentos, se rompe el
deber programatico del Estado




3. Desde su punto de
vista: ¢ Considera que los
ciudadanos deben
reclamar o invocar el
derecho a la salud ante la
falta de entrega de
medicamentos acudiendo
a la judicatura? ¢Por
qué?

No es una situacion que deba
considerarse normal, debe
establecerse, mas bien, un
mecanismo segin el cual debe
existir un procedimiento para poder
acceder al pedido. En ese sentido,
considero que no debe acudirse a
la judicatura. debido al tiempo que
demora en resolverse el recurso
interpuesto y, en tanto, éste se
resuelva puede verse afectada la
vida del paciente que ha recurrido a
ella.

Puede ser viable, pero los efectos que
finalmente se obtengan no son los que se
quieren en el sector salud.
Particularmente,  considero que el
Tribunal Constitucional - y lo que deben
promover los jueces - es mas bien que
haya un procedimiento administrativo,
donde quien tiene una enfermedad poco
usual solicita la compra de determinados
medicamentos, inclusive, podria haber
partidas presupuestales o recursos del
presupuesto destinados a eso.

En lo preferible, lo ideal seria que no
reclame.  Porque el  reclamar
involucraria perder tiempo ante las
instancias judiciales que ya de por si
tienen procesos muy complejos y
largos y eso involucraria que hasta
que tengan una sentencia favorable
puedan resquebrajar mucho mas su
salud. Eso sin contar las apelaciones
que pueda hacer el propio Estado.
Entonces, lo ideal es de que no se deje
en la carga del ciudadano esa
biusqueda ante las instancias
judiciales. Pero lamentablemente, la
realidad, es otra. En la actualidad
nuestro sistema de salud obliga a que
el ciudadano haga ello. Y en ese
escenario, pues el paciente afectado
esté en todo el derecho de hacerlo.

Lamentablemente, ante ciertas
limitaciones o discrepancias con las
decisiones de la Administracion, la tnica
alternativa que queda es recurrir al Poder
Judicial con el propésito de que se
enmiende el proceder del Poder
Ejecutivo, y éste pueda interpretar
cabalmente los alcances del derecho en
cuestion, para zanjar las controversias
que se susciten sobre el marco de
proteccion del derecho a la salud y sus
manifestaciones.

Cuando los derechos fundamentales, en este
caso la salud, no sean reconocidos, no sean
resguardados o cumplidos, las personas tienen
diversos mecanismos para exigir, reclamar o
invocar el derecho no atendido, como es el caso
del derecho a la salud. No obstante, los
ciudadanos  tienen  habilitada la via
administrativa del establecimiento de salud para
reclamar alguna situacién, alguna deficiencia
que haya habido en la entrega de sus
medicamentos. Es decir, se cuenta con la via
administrativa, pero cuando esta tampoco
ocurre asi, se cuenta con la via judicial, sin
embargo, el problema es que muchas veces las
personas que estan en situaciones de una salud
delicada no tienen las posibilidades,
condiciones, animo para realizar todos estos
tramites, estos reclamos, tanto a nivel
administrativo como judicial. Ello bajo el
entendimiento que, el sistema judicial pues es
lento o retardado en resolver los casos, y esto
resulta, pues no solamente un fastidio para las
personas, sino también un gasto, un desgaste
emocional, desgaste fisico, un desgaste
econdmico. Ha habido casos de personas que
han judicializado su derecho a la salud y se han
enfermado mas todavia, ello porque un proceso
judicial, pues demanda, una afectacién
emocional, psiquica a la salud fisica de las
personas, y eso le afecta, por supuesto, a la
salud. En otros casos, cuando se acude al
sistema judicial, no necesariamente resuelven
rapido los casos ni tampoco resuelven a su
favor, lo cual es frustrante.

Los entrevistados 2, 3, 4 y 5
consideran que no es lo ideal
pero dado el compromiso de la
vida es la Gnica alternativa.

Los entrevistados 1, 2, 3y 5,
consideran que primero se debe
agotar la via administrativa,
antes de llegar a la via ordinaria
o extraordinaria, debido al
tiempo que demora en
resolverse, en tanto ello ocurra
el paciente afectado puede
morir o ver resquebrajada adin
méas su salud. Entendiéndose
que el agotamiento de la via
administrativa es en el
establecimiento de salud que
negé la provision de
medicamentos.

Los entrevistados 3 y 5,
consideran que si bien el
reclamo o invocacién del
derecho a la salud, por parte de
los ciudadanos, ante la falta de
entrega de medicamentos es
legitimo, no debe llegar a la
judicatura por el tiempo que
demora en resolverse puede
afectar la vida de los pacientes

que necesitan los
medicamentos.  Deben  de
resolverse en sede

administrativa a  nivel del
establecimiento de salud, se
debe agotar en primera
instancia la via administrativa.

El entrevistado 1, considera que
no debe acudirse a la judicatura
debido al tiempo que demora en
resolverse el recurso interpuesto
y, en tanto, éste se resuelva
puede verse afectada la vida del
paciente que ha recurrido a ella.

CONCLUSION OBJETIVO
GENERAL

La exigibilidad de entrega de medicamentos guarda una relacion directa con la afectacion del derecho a la salud porque se pone en riesgo la vida del paciente o ciudadano afectado en este derecho. Asimismo, se observa que para garantizar la entrega de medicamentos se recurre a su judicializacion a través de la
interposicion de una demanda de amparo, sin embargo, esta accion de exigir al Estado cumpla con su deber programatico, resulta no siendo la ideal, pues esta judicializacion es caso por caso, genera demora y desorden. En la demora a la respuesta oportuna el paciente puede menoscabar su salud o fallecer por el
compromiso a la vida que implica la no contar con un tratamiento oportuno. Por otro lado, de ser favorable la respuesta esta puede generar costos y afectaciones en las actividades programaticas planeadas con anticipacion. De las entrevistas, es posible concluir que antes de llegar a su judicializacion, se debe agotar
la via administrativa, en la sede del establecimiento que ha incumplido con el deber programatico que le corresponde al Estado.
Finalmente, es posible sefialar que una manera de reclamar la afectacion del derecho a la salud, por la no entrega de medicamentos, es a través de la invocacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva a fin de poder acceder a los 6rganos jurisdiccionales para la defensa y proteccion del derecho a la salud.




OBJETIVO ESPECIFICO 1:
Analizar de qué manera la
exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona
con la afectacion del
derecho a la salud en la
jurisprudencia
constitucional
2018 — 2022

peruana,

4. Para que
diga usted: ¢De qué
manera la exigibilidad de
entrega de los
medicamentos se
relaciona con el principio
de progresividad  del
derecho a la salud en la
jurisprudencia
constitucional  peruana,
2018-2022?

El Tribunal ha establecido que no
le corresponde, de manera directa,
establecer las politicas publicas por
parte del Estado, sin embargo, ha
dejado  establecido que le
corresponde verificar, si, en efecto,
se viene dando una dinédmica de
progresividad vinculadas con el
derecho a la salud que deviene en
la entrega de medicamentos,
controla el cumplimiento o eficacia
del deber de progresividad de parte
del Estado. Por otro lado, solo es
posible garantizar la entrega de los
medicamentos que tengan la
consideracion de esenciales, por lo
tanto, existe la posibilidad de que
haya medicamentos que no sean
posibles entregar a los pacientes,
pero ello no debe afectar la
disponibilidad y acceso de los que
si son obligatorios entregar.

Yo creo que el Tribunal Constitucional al
momento de emitir estas sentencias, no
ha tratado en realidad la salud como un
derecho, digamos progresivo, sino que
maés bien ha tratado al derecho a la salud
como un derecho, digamos, inmediato
como un si o no. La exigibilidad de
entrega de los medicamentos depende de
la disponibilidad presupuestal que tengan
las entidades de salud para su adquisicion
pero en términos del Tribunal es un
derecho inmediato

Claro, la entrega de los medicamentos
tiene una relacién directa, con la
progresividad, pero siempre y cuando
esa progresividad, como decia en la
pregunta anterior, sea preventiva y
esté programada. Caso contrario, la
progresividad no tendria sentido, si es
que esta de aca no esta, por ejemplo,
sefialada en un documento de gestion
de la entidad de salud, como ejemplo
palpable tenemos, si no se encuentra

en el listado de compras que
anualmente  ellos  solicitan. ~ Ahi
realmente  tendria  sentido la

progresividad, caso contrario no se
haria realidad

El principio de progresividad de los
derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales emplaza a
brindar espacios de tutela y proteccion
hacia las nuevas condiciones que
enfrenta las nuevas situaciones sobre
proteccion. En tal sentido, hay una
relacion cercana entre la exigibilidad de
entrega de medicamente y la
progresividad del derecho fundamental a
la salud.

El principio de progresividad, en materia de
salud, ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional basado en los principios que
desarrolla la OMS, como son accesibilidad,
calidad y progresividad. La relacién entre el
principio de progresividad del derecho a la salud
y la jurisprudencia constitucional peruana
implica que el Estado debe implementar una
politica de salud, programas o planes para la
promocién de la salud. Lo cual supone el
desarrollo de diversas acciones programaticas
que van desarrollandose progresivamente. Por
ello, el derecho a la salud es un derecho en
constante desarrollo, en constante proceso de
ejecucion y en el tema de tratamientos médicos
se requieren largos meses o incluso hasta afios
para su desarrollo. Entonces por eso mismo es
que el principio de progresividad obliga a los
Estados a asumir planificacién, —asumir
programas, politicas de corto, mediano y largo
plazo que aseguren el derecho a la salud.

Los entrevistados 1, 3, 4 y 5,
sefialan que tiene una relacion

directa, sin embargo, la
progresividad debe ser
programada,  planificada e

implica la adopcién de politicas
publicas en materia de salud,
las cuales deban ser ejecutadas
en distintos tiempos, es decir
debe  existr una meta
progresiva en materia de
garantizar el pleno acceso al
derecho de salud.

El entrevistado 1, sefiala que el
Tribunal ~ Constitucional  ha
dejado establecido que le
corresponde  verificar, si, en
efecto, se viene dando una
dindmica de  progresividad
vinculadas con el derecho a la
salud que deviene en la entrega
de medicamentos, controla el
cumplimiento o eficacia del
deber de progresividad de parte
del Estado.

El entrevistado 2, sefiala que el
Tribunal ~ Constitucional  al
momento de emitir  estas
sentencias, no ha tratado en
realidad la salud como un
derecho progresivo, sino que
mas bien ha tratado al derecho a
la salud como un derecho
inmediato como un si o no. La
exigibilidad de entrega de los
medicamentos depende de la
disponibilidad presupuestal que
tengan las entidades de salud
para su adquisicion pero en
términos del Tribunal es un
derecho inmediato.

5. En  su
opinién: ¢De qué manera
el principio de

progresividad, respecto al
derecho a la salud, se
relaciona con la
imposibilidad de
garantizar la entrega de
medicamentos a todos
los pacientes?

La imposibilidad de entrega de
medicamentos a todos los
pacientes es una problematica que
se ha dado desde siempre pero no
debe caer en una indeterminacion
sino establecerse un cronograma
que permita cerrar la brecha de
acceso a los medicamentos. El
principio de progresividad, en
materia de salud, se relaciona con
la imposibilidad de garantizar la
entrega de medicamentos a todos
los pacientes de acuerdo con la
disponibilidad de recursos que se
empleen para tal fin, la cual guarda
vinculaciéon  estrecha con las
politicas publicas que emplee el
Estado.

El derecho a la salud es progresivo
porque en el fondo es un derecho cuya
positividad de ser respetada, esta sujeto a
la oferta y a la demanda, ademas, de los
costos que genera. Hay determinados
derechos que ademas de ser derechos,
son bienes y servicios pero sujeto a la
escasez. En ese sentido, no es posible
garantizarlo para todos sin tomar en
cuenta su costo. La dependencia de una
prestacion, a la oferta y la demanda lo
hacen incompatible con ser un derecho de
exigibilidad judicial inmediata, es decir, no
es posible entregar un medicamento a un
ciudadano via sentencia, si no puedo
garantizarlo para todos los ciudadanos
que lo necesitan. En ese sentido, existe
un defecto légico argumentativo en las
sentencias del Tribunal Constitucional
porque no son sostenibles, es
irresponsable pues no deberia de hacerse
de esta forma, deviniendo en una
desnaturalizacion de lo que realmente
significa el derecho a la salud, cuyo
contenido, depende de las decisiones que
tome el poder ejecutivo.

La progresividad para que sea
efectiva tiene que estar establecida en
un documento de gestion del
establecimiento de salud. Porque si no
esta en este documento en gestion va
a ser practicamente imposible que eso
se dé. Adicionalmente, es preciso
mencionar que la progresividad, de
una entidad de salud, relacionada con
el derecho a la salud y por ende con la
entrega de medicamentos, es posible
medilo  con indicadores  que
justamente se mide en su POI, ello
debido a que en este documento va a
estar programado el mes de compra y
ahi realmente se hace efectivo la
compra de ese medicamento. Ello
quiere decir que la exigibilidad tiene
que aterrizar en ese documento de
gestion

Es evidente que la entrega de
medicamentos no va a poder satisfacer la
demanda que se tienen sobre los mismos,
por lo cual el principio de progresividad
debe superar las limitaciones
estructurales y logisticas para el
cumplimiento de sus propésitos.

No resulta admisible que el Estado retarde,
limite por negligencia o por falta de planificacion,
la entrega de las medicinas o el acceso a la
salud. Por eso el principio de progresividad evita
que esto ocurra, evita la informalidad del Estado,
evita la negligencia del Estado y por lo contrario
exige que el Estado sea precavido, exige que el
Estado garantice la entrega oportuna de los
medicamentos para los pacientes. Entonces el
principio de progresividad se constituye en un
estandar a cumplir, en un indicador a cumplir por
parte del Estado, cuando desarrolla programas,
politicas, acciones relacionadas al derecho a la
salud o toda politica publica relacionada al
derecho a la salud

Los entrevistados 1, 2, 3,4y 5;
sefialan que el principio de
progresividad,  respecto  al
derecho a la salud, se relaciona
con la imposibilidad de
garantizar la entrega de
medicamentos a todos los
pacientes en la medida que no
se programe o planifique este
bien. Asimismo, sefialan que
para la adquisicion de los
medicamentos deben existir los
recursos necesarios.

El entrevistado 1, sefiala que la
dependencia de una prestacion,
asu oferta y demanda, la hacen
incompatible con ser un derecho
de exigibilidad judicial
inmediata.

El entrevistado 3, sefiala que el
principio de  progresividad,
respecto al derecho a la salud,
debe ser entendido desde su
implicancia de no impedir 0 no
imposibilitar de forma absoluta
la garantia de la entrega de
medicamentos a todos los
pacientes.

El entrevistado 4, manifiesta
que es evidente que la entrega
de medicamentos no va a poder
satisfacer la demanda que se
tienen sobre los mismos, por lo
cual el principio de
progresividad debe superar las
limitaciones  estructurales y
logisticas para el cumplimiento
de sus propésitos.




6. ¢Considera usted que
el principio de
progresividad guarda
correspondencia con el
principio de no
regresividad en materia
de salud? ¢ Por qué?

Mantiene una relacién directa con
el principio de no regresividad, es
decir, si ya se avanzé en un
derecho, como la salud, resulta
imposible que dicho derecho
disminuya, por el contrario, debe
avanzar y progresar afio a afio;
siempre debe ser mayor el nimero
de medicamentos que se entrega y
el namero de personas que lo
tienen a su alcance.

Yo creo que de alguna manera, si, por lo
menos a nivel teérico. Tengamos en
cuenta que el concepto de progresivo es
lo opuesto a lo regresivo, esto significa
que, en teoria, si es que se logra un
desarrollo del derecho, ya no se deberia
poder retroceder, pero al mismo tiempo
este concepto de progresividad puede ser
falso; si, es que estamos en un mundo,
donde estamos hablando de dedicacion
de recursos a un tema; por ejemplo, en el
contexto de un Estado que tiene recesion.
Entonces, el principio de progresividad no
esta referido a prestaciones sociales, esta
referido al reconocimiento de los
derechos en teoria, consecuencia, esta
referido a no dejar de reconocer los
derechos, lo cual es totalmente distinto al
tema prestacional o presupuestario

Es una relacién causa-efecto. La no
regresividad es no retroceder en los
derechos fundamentales ya logrados,
son derechos ya adquiridos, como el
derecho a la salud. Es decir la
progresividad, digamos, es posterior a
la no retroactividad o no regresividad
del derecho a la salud.

Creo que el principio de no regresividad
se encuentra cercanamente relacionado
con el principio de progresividad, toda vez
que el desarrollo del derecho ala salud ha
ido alcanzando hitos importantes, sobre
todo el considerar el papel esencial que le
asiste al Estado sobre la tutela del
Derecho. Como tal, es indispensable
ratificar que dichos progresos no pueden
ser revertidos, sino afianzarse con el
tiempo.

El principio de progresividad se entiende como
un estandar que mira hacia un horizonte, mira
hacia delante. El principio de progresividad
busca, promueve, digamos, la planificacion,
promueve la previsién, en este caso, de los
servicios de salud. Mientras que el principio de
no regresividad podria relacionarse con no
retroceder en el estandar alcanzado; podria
incluso entenderse como correlacionados.
Entiéndase como no regresividad aquello que
podria afectar, vulnerar, restar, limitar el ejercicio
del derecho a la salud, por ejemplo. En ese
sentido, no regresividad significa, pues, que no
se puede hacer eso, no se puede retrotraer,
retroceder, o disminuir. El derecho a la salud
siempre es un derecho progresivo, siempre es
un derecho hacia adelante, porque busca que la
persona restituya o espera considerar un
tratamiento adecuado a futuro, o en adelante
para la restitucion plena de su derecho a la
salud.

Todos los entrevistados sefialan
que, el principio de
progresividad guarda relacion
estrecha con el principio de no
regresividad, debido a que, siya
se avanzo en un derecho, no se
puede retrocederse en ese
avance obtenido.

Entrevistado 2, afirma que el
principio de progresividad no
esta referido a prestaciones
sociales, esta referido al
reconocimiento de los derechos,
en teoria, en consecuencia, esta
referido a no dejar de reconocer
los derechos, lo cual es
totalmente distinto al tema
prestacional o presupuestario.

CONCLUSION OBJETIVO
ESPECIFICO 1

La exigibilidad de entrega de medicamentos guarda una relacion directa con el principio de progresividad en materia del derecho a la salud, porque lo progresivo significa esperar alcanzar un estandar y en materia de establecimientos pertenecientes a la administracion publica, este alcance esperado debe plasmarse
en los documentos de gestion para asi poder ser medidos. Ello debido a que el Tribunal Constitucional no puede generar politicas plblicas, sin embargo puede medir la progresividad en materia de indicadores, ello debido a que la progresividad debe ser planificada, programada pues depende de los recursos que
tengan las entidades prestadoras de los servicios de salud, sin embargo, en algunos casos el Tribunal considera que la exigibilidad es un derecho inmediato, ello debido al compromiso de la vida de los ciudadanos que invocan ese reclamo de entrega de medicamentos. Una vez logrado o alcanzado este estandar, es
un derecho satisfecho del cual no es permitido su regresion.

7. Para que diga usted:
¢De qué manera el
derecho a la salud se
relaciona con su
judicializacion en la
exigibilidad de entrega de
medicamentos en la
jurisprudencia

constitucional  peruana,
2018 - 2022?

La relacién entre el derecho a la
salud y su judicializacion es
justamente por el incumplimiento
por parte del Estado, es el Unico
camino para lograr llamar la
atencion del Estado para que asi
cumpla con lo que esta omitiendo,
se llega a la judicializacion a través
de la presentacién de una demanda
de amparo para lograr la entrega de
un medicamento para el
tratamiento de una enfermedad
que se padece. Cuando hay una
omision reiterada por parte del
Estado, existe un mecanismo que
ahorra la judicializacion, que es
declarar el estado de cosas
inconstitucional, que, hasta hoy, no
ha utilizado el Tribunal.

Yo, creo que el Tribunal Constitucional ha
incurrido en una inconsistencia porque le
esta dando el derecho a la salud un
tratamiento distinto al que se le da a otros
derechos sociales en lo referido a la
exigibilidad en sede judicial. En términos
del Tribunal Constitucional es un derecho
inmediato, también sefiala que hay un
derecho a tener los medicamentos que
necesitas, lo cual es distinto al trato de
otros derechos sociales.

Si, esta relacionada pero lo ideal es
que no se judicialice. No sé si habra
investigaciones de cuantas exigencias
de medicamentos se han judicializado
y si hasta lograr una resolucion
favorable, el paciente ha fallecido. Eso
seria muy lamentable. Pero en la
practica hay una relacién directa
porque como no se tiene el
medicamento, se tiene que, a la par,
iniciar ese proceso judicial. Entonces
la relacion, es lamentablemente
directa y obligatoria casi.

A partir de lo que han dado a conocer los
medios de prensa es que se ha propiciado
la judicializacion de la entrega de
medicamentos en la especifica situacion
de la pildora del dia siguiente. Pero
también podria sefialarse que queda
abierta la posibilidad de judicializar el
caso cuando una comision médica
deniega la provisién de un medicamento
de alto costo, como son los que permiten
la atencion del cancer (TRASTUSUMAB,
por ejemplo)

Cuando se presentan acciones de amparo para
la exigibilidad de la entrega de medicamentos,
tanto el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional, que son instancias
jurisdiccionales podrian, pues ser una garantia
para que las personas puedan ejercer este
derecho de una manera plena, por un lado, pero
también una garantia en el sentido de que las
autoridades tienen que saber que si no cumplen
con sus derechos o condiciones en materia de
salud pueden ser demandadas. La
judicializacion es un mecanismo para la
exigibilidad de la entrega de medicamentos, sin
embargo, conociendo el sistema de justicia, este
es una instancia, altamente burocrética, con una
carga procesal, inmanejable, lo cual genera
demora, entonces, se deberia fortalecer la
instancia administrativa para que las personas
que tengan alglin reclamo o denuncia, respecto
a los servicios de salud, incluyendo la entrega
de medicamentos, los haga ante la instancia
administrativa del propio establecimiento de
salud. Entonces. considero yo que la instancia
mas rapida, mas directa, y menos onerosa para
la persona, seria esta, la instancia
administrativa.

Los entrevistados 1, 3, 4y 5
sefialan que el derecho a la
salud se relaciona con su
judicializacién en la exigibilidad
de entrega de medicamentos de
manera directa, debido a que se
recure a su judicializacion
como garantia de acceso al
derecho a la salud. Sin embargo
el recurrir a esta instancia
genera demora y hasta obtener
una resolucién favorable el
paciente puede fallecer. Los
entrevistados en términos del
Tribunal Constitucional
consideran que el acceso a los
medicamentos como parte del
derecho a la salud, es un
derecho inmediato, también
sefialan que hay un derecho a
tener los medicamentos que se
necesitan.

El entrevistado 1, sefiala que
cuando hay una omisién
reiterada por parte del Estado,
existe un mecanismo que ahorra
lajudicializacion, que es declarar
el estado de cosas
inconstitucional, que, hasta hoy,
no ha utilizado el Tribunal.

El entrevistado 2, sefiala que el
Tribunal  Constitucional ~ ha
incurrido en una inconsistencia
porque le esta dando al derecho
a la salud un tratamiento distinto
al que se le da a otros derechos
sociales en lo referido a la
exigibilidad en sede judicial. En
términos del Tribunal
Constitucional es un derecho
inmediato, también sefiala que
hay un derecho a tener los
medicamentos que necesitas, 10
cual es distinto al trato de otros
derechos sociales.




OBJETIVO ESPECIFICO 2:
Analizar de qué manera la
exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona
con el principio de
progresividad del derecho a
la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana,
2018 - 2022

8. De

acuerdo con su
experiencia: Si el derecho
a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo

debido al caracter de
derecho econémico,
social, cultural y
ambiental que posee.
¢(Es legitimo exigir la
proteccion de este
derecho ante las
instancias judiciales?
¢ Considera que la

proteccion constitucional
merece sendos
pronunciamientos del
Tribunal Constitucional?

Si, completamente. Es un derecho
legitmo 'y merece sendos
pronunciamientos, sin embargo,
hay un tema de observacién pues
el beneficio de la entrega de los
medicamentos serd solo para
quienes demandan esa entrega,
pero no para todos. Por ello,
considero que en vez de que sean
sendos pronunciamientos deberia
darse la declaracién de un estado
de cosas inconstitucional.

Todos los derechos por definicion son
exigibles en sede jurisdiccional. Si un
derecho no es exigible en serie
jurisdiccional, entonces no es derecho, sin
embargo, el alcance del derecho va a ser
diferente en cada caso. El derecho a la
salud este atado a la oferta y la demanda,
costos y recursos. Por otro lado, la
exigibilidad del derecho en sede
jurisdiccional debe ser limitada porque la
gestion de los recursos publicos no es
algo que le corresponda en principio a los
jueces. Si estas sentencias que estamos
viendo se generalizaran, estariamos en
una situacion terrible en la cual si no
pones amparo, no tienes medicamento. Y
eso es algo que haria dafio al derecho a
la salud porque se tendria que esperar
mas para acceder los medicamentos. Es
decir, el Estado, no debe via sentencia
tomar este tipo decisiones. Es algo
disfuncional.

Legitimo es, merece también el
desarrollo del Tribunal Constitucional,
si, pero el derecho a la salud no se
logra a través de una resolucién, ni
siquiera emitida por el propio Tribunal
Constitucional. Lo que debe de quedar
claro es que el derecho ala salud debe
de preverse a través de lo que el
Tribunal Constitucional, sefialé en su
sentencia.

Es viable que la judicializacion se lleve a
cabo cuando hay renuencia de parte del
centro de salud a cumplir con la provisiéon
de medicamentos, no hay otra salida
civilizada.

La via jurisdiccional (sea a través del Poder
Judicial, o Tribunal Constitucional), es una via
siempre abierta para la exigibilidad de los
derechos, en el caso particular en materia de
salud, sin embargo, la persona también puede
acudir a otras instancias internacionales. No
obstante, no todas las personas tienen los
recursos, el tiempo, lo deseos, el animo
suficiente para seguir largos y tediosos procesos
judiciales, tanto a nivel nacional como
internacional. Es una puerta abierta, pero
muchas veces no es operativa, no es accesible,
no es rapida, no es oportuna. Y entonces, dado
que el derecho a la salud es un derecho, no sélo
subjetivo, sino también es un derecho primario,
basico, fundamental que se ejerce. diaria y
permanentemente. Es un derecho que no se
puede suspender, es un derecho que no se
puede limitar. Por lo tanto, se trata de un
derecho ineludible, de un derecho inmediato, de
ejercicio inmediato, de un derecho de ejercicio
rapido. Por eso, como bien dices ti, se trata un
reconocimiento subjetivo porque forma parte de
un derecho social, econémico y cultural, pero
también existencial. En relacién a los sendos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
debo manifestar que siempre son bienvenidos
pues han dejado importantes precedentes en
materia de salud, es decir ha desarrollado
ampliamente el desarrollo jurisprudencial sobre
el derecho a la salud, denominandose doctrina
jurisprudencial en materia de salud, eso
significa pues que estd ampliando el
reconocimiento de este derecho , pues esta
instancia suprema encargada de interpretar la
Constitucion como es el Tribunal Constitucional,
pues es una instancia cuyas decisiones tienen
impacto, tienen incidencia sobre las politicas
publicas, tienen incidencia sobre las acciones
del Estado, tiene una incidencia social y
medidtica importante.

Todos los entrevistados
consideran que es legitimo
exigir la tutela de del derecho a
la salud ante las instancias
judiciales. También todos los
entrevistados consideran que el
alcance de este derecho en
distinto en cada caso.

El entrevistado 2, sefiala que la
exigibilidad del derecho en sede
jurisdiccional debe ser limitada
porque la gestion de los recursos
publicos no es algo que le
corresponda en principio a los
jueces. Si estas sentencias que
estamos viendo se
generalizaran, estarfamos en
una situacion terrible en la cual,
si no se interpone amparo, no se
obtiene el medicamento que se
necesita. Y eso es algo que haria
dafio al derecho a la salud
porque se tendria que esperar
mas para acceder los
medicamentos.

9. ¢Considera usted que

el exigir el
reconocimiento del
derecho a la salud, a
través de su
judicializacién de manera
individual, vulnera el

principio de igualdad que

le asiste a todo
ciudadano? ¢De qué
forma?

La vulneracion del derecho a la
igualdad no se da, al inicio del
proceso, se vulnera cuando la
resolucién  es individual, sin
embargo, en patologias crénicas, el
inicio del proceso tendria que ser
particular, pero para no vulnerar el
derecho a la igualdad, la sentencia
deberia tener un alcance general.

En muchos casos, puede vulnerar el
derecho a la igualdad. Ya que, depende
del criterio de los jueces para resolver
cada caso de manera particular, ademas,
de la diligencia en resolverse. Asimismo,
se genera desorden en las politicas
publicas, lo que finaimente hace dafio al
derecho a la salud porque se gasta
desordenadamente, a raiz de sentencias.

Considero que si se vulnera el derecho
a la igualdad, a la igualdad de
condiciones de salud, a la igualdad en
condiciones de tener el medicamento
para todos los casos similares.
Adicionalmente, considero que no solo
se vulnera el derecho a la igualdad,
sino, también el derecho alasaludy a
la vida.

Obviamente que no esperamos que todo
pedido de provision medicinal se
judicialice, pero debe ser un mecanismo
para considerar cuando no hay
predisposicién a cumplir. Naturalmente, si
solo se otorgan medicinas a quienes
hicieron juicios, dejando de lado a quienes
no han interpuesto una demanda, si
pudiéramos estar ante la vulneracion del
principio de igualdad.

La judicializacion, en este caso, del derecho de
la salud se puede hacer de manera individual,
pero también se puede hacer de manera
colectiva. En ese sentido, no creo que el
ejercicio de este derecho vulnera el principio de
igualdad, porque todos tienen esa posibilidad,
de manera formal por lo menos, de ejercer su
derecho a la salud, o de judicializar, de ser el
caso, el reclamo por su derecho a la salud. El
problema radica en que, no todos tienen las
condiciones econémicas para judicializar su
reclamo por el derecho a la salud. Entonces, no
es por una cuestion de que no haya igualdad
para todos, si la hay, el problema radica en que
las condiciones de las personas son distintas,
los niveles econémicos, la capacidad adquisitiva
econdémica de las personas son distintas.

Los entrevistados 1, 3 y 5
consideran que no se vulnera el
derecho a laigualdad

Los entrevistados 2 y 4,
consideran que si se vulnera el
derecho a la igualdad de
condiciones de salud de tener el
medicamento para todos los
casos similares.

Adicionalmente, el entrevistado
4, considera que no solo se
vulnera el derecho a la igualdad,
sino, también el derecho a la
salud y a lavida.




CONCLUSION OBJETIVO
ESPECIFICO 2

El derecho a la salud guarda relacién con su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos debido a la legitimidad de su reclamo, sin embargo, no es ideal que se dé esta judicializacion por las afectaciones que trae consigo en contra del paciente afectado con la no entrega de medicamentos (estas
afectaciones pueden ser de tipo emocional, econémica, social, en su propia salud y en su vida). Por otro lado, tenemos que al llegar esta exigibilidad al Tribunal constitucional, este magno interprete de la Constitucion, le da la connotacién de derecho inmediato, sin embargo, dicho analisis es caso por caso, lo cual
puede generar afectaciones en los recursos disponibles en las entidades de salud contra quienes se interpuso la demanda de ampro. No obstante ello, el Estado, a través del Ministerio de Salud, debe medir de mejor manera el desarrollo del principio de progresividad, en materia de salud con la finalidad de garantizar
la igualdad en atenciones para todos los ciudadanos.
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PREMISA

La judicializacion de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como internacional, ello
debido a que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacion a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el deracho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresive, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Tnbunal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado la afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a fravés de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho ala salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela junisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Trbunal
Constfitucional.



OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227

Lo que ha determinado el Trbunal Constitucional, inclusive antes de ese periodo,
25 que si bien es cierto el derecho a la salud es un derecho programatico, es un
derecho progresivo, generalmente con ese argumento nunca se lograba concretar
el derecho a la salud, entonces lo que establece el Tribunal a través de una
Jurisprudencia, como es el caso a Azanca Meza Garcia, que es un caso del afio
2005, es establecer la relacion del derecho a la salud con el derecho a la vida, con
lo cual ya no solamente va a ser un derecho programatico, sino que va a ser un
derecho inmediato. Y a partir de ahi, ha establecido que la entrega de medicamento
pertenece al contenido esencial del derecho a la salud. Lo ha sefialado de manera
reiterada, es asi que cada vez que ha habido un proceso con esa pretension, lo ha
declarado fundada, si bien han habido casos donde ha declarado improcedentes o
infundadas, ello ha ocumido porque han sido otros tipos de pedidos, inclusive hasta
recursos de habeas corpus han sido presentados. Pero en realidad, la entrega de
medicamentos forma parte del derecho a la salud. En ese sentido, lo que ha hecho
&l Tribunal es establecar que la entrega de medicamentos forma parte del contenido
esencial del derecho a la salud, en consecuencia, la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona de manera directa con el derecho a la salud, segin la
Jurisprudencia de nuestro pais, y ello porque el derecho a la salud esta vinculado

con la vida.

2. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

Guardan una relacion muy estrecha porque dentro de las obligaciones del Estado
para con todos los DESCA, esta justamente el tema preventivo y el reparador.
Entonces, en el caso del reparador, esta justamente el proveer el medicamento,
sean estos los genéricos, fundamentales o esenciales. En ese sentido podemos
entender que al Estado tampoco se le puede exigir, en estos momentos por lo
menos, una entrega total de los medicamentos. Pero si los que estén dentro,



digamos, de una proteccion general que puede advertirse dentro de las estadisticas
y dentro de lo que es la labor del Estado, hay una relacion estrecha. En ese sentido,
en relacion con la pregunta propuesta, [a exigibilidad de entrega de medicamentos
estd relacionado con el deber programatico del Estado, como pare de sus
obligaciones preventivas y reparadoras, sin embargo, tal obligacién guarda relacion
con la disponibilidad de recursos del Estado, no obstante, en matena de la
exigibilidad de medicamentos, el Estado debe cumplir con la entrega de los
medicamentos debidamente sefialados como esenciales dentro de sus politicas
publicas establecidas para tal fin. Por otro lado, el Trbunal Constitucional dentro de
sus competencias se suma a la exigencia del cumplimiento de dicha obligacion por
parte del Estado.

. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o
invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?

Lo de recurnr a la judicatura debe ser, como dicen los penalistas, |a dltima ratio. No
es una situacion que deba considerarse normal, debe establecerse, mas bien, un
mecanismo segun el cual debe existir un procedimiento para poder acceder al
pedido, para cuidar que no haya tampoco un exceso de parte de las personas. Ya
que, a veces ese pide no directamente para la persona afectada, puede pedirse
para algan familiar, para otra persona. Debe haber alguna forma de venficacion de
la necesidad de un tratamiento de algo de manera personal y que esta forma de
recurrir a la judicatura sea solamente en casos muy excepcionales, pues si
tomamos en consideracion el promedio de tiempo que tarda en resolverse un
amparo, estamos hablando de unos dos (02) o tres (03) afos, que es un tiempo
totalmente ilogico de esperar cuando esta en juego el derecho a la salud porque
compromete |a vida del paciente.

De acuerdo, con la pregunta planteada, considerc que no debe acudirse a la
Jjudicatura, por el tiempo que demora en resolverse el recurso interpuesto vy, en
tanto, éste se resuelva puede verse afectada la vida del paciente que ha recurndo
a ella, sin embargo, como bien he sefialado lineas amba, debe establecerse un
mecanismo o procedimiento a fin de que se recurra a la judicatura para casos
excepcionales. No obstante, es pertinente mencionar que se recurre a la judicatura
por una omision en la obligacion de parte Estado.

OBJETIVO ESPECIFICO 1




Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho ala
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227
La entrega de medicamentos debe ser uno de los dlitimos eslabones del derecho a
la salud. Los derechos progresivos justamente se caractenzan porque revisan una
serie de etapas. Y una de esas dltimas etapas es justamente la entrega de
medicamentos. Mas bien lo que falta, segin lo que se ve en la en |a jurisprudencia
que se ha seleccionado, es una consolidacion de elle v que esto se pueda dar a
nivel nacional. A veces se concentra solo en determinadas ciudades nada mas,
pero forma parte de esa progresion del derecho y estamos justaments en una etapa
en la que el Estado asume esa responsabilidad de entrega de medicamentos.

En relacion a la manera de como la exigibilidad de entrega de los medicamentos se
relaciona con el principio de progresividad del derecho a la salud, se tiene que el

Tribunal ha establecido que no le corresponde, de manera directa, establecer las
politicas publicas por parte del Estado, sin embarge ha dejado establecido que le
comesponde verificar si, en efecto, se viene dando una dinamica de progresividad
vinculadas con el derecho a la salud, y en temas de salud que devienen en la
entrega de medicamentos, controla el cumplimiento o eficacia del deber de
progresividad de parte del Estado, por ejemplo, examinande la inclusion de
indicadores de evaluacion de programas donde se aprecie que el estado usa hasta
el maximo de recursos disponibles para cumplir con este derecho.

5. En su opinidn: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al

derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

La imposibilidad de entrega de medicamentos a todos los pacientes es una
problematica que se ha dado desde siempre. Por ejemplo, yo era nifio, vivia frente
a un hospital y siempre se decia “se ha agotado”, “no tenemos” y habia que acudir
a la farmacia particular, sin embargo, eso también debe formar parte de un plan
estratégico del Estado. Para que no se quede en una indeterminacion como “ya
estamos trabajando”, “estamos implementando” o “ya pronto”, sino establecer un

cronograma en el cual justamente se puedan establecer y se puede saber con



fechas exactas como es que el Estado cada afio va logrando cerrar esa brecha con
respecto a los medicamentos, si continda en una indeterminacion, va a seguir,
siendo siempre un derecho progresivo y los derechos progresivos no son infinitos.
Los derechos progresivos justamente deben de tener un punto final donde ya se
consigan y pasen a ser derechos inmediatos.

De acuerdo con la pregunta propuesta y guardando relacion con la pregunta
anterior, es posible sefialar que el principio de progresividad, en matera de salud,
se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega de medicamentos a todos
los pacientes de acuerdo con la disponibilidad de recursos que se empleen para tal
fin, la cual guarda vinculacion estrecha con las politicas pablicas que emplee el
Estado. Por ofro lado, de acuerdo con el deber de progresividad que tienen los
derechos sociales vinculadas a las politicas publicas que tiene el Estado, solo es
posible garantizar la entrega de los medicamentos que tengan la consideracion de
esenciales, por lo tanto, existe la posibilidad de que haya medicamentos que no
sean posibles entregar a los pacientes, pero ello no debe afectar |a disponibilidad y
acceso de los que si son obligatonios entregar.

. ¢Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?

Si forma parte y lo explico con un ejemplo: Si se requiere la entrega de diez (10)
medicamentos y el Estado comienza, digamos, con la entrega de tres (03)
medicamentos, el siguiente paso es enfregar cuatro (04) o cinco (05). No puade ser
que bajo ningdn motivo que luego entrague dos (02) o entregue uno (01), es decr,
Justamente siempre tiene que ser una situacién en avance y eso mantiene una
relacion directa con el principio de no regresividad, si ya bastante tiempo esta
demorando en avanzar, peor seria que tenga que regresar, siempre debe ser mayor
&l nimero de medicamentos que se entrega y el numero de personas que lo tienen
a su alcance.

Es decir, si ya se avanzé en un derecho, como la salud, resulta imposible que dicho
derecho disminuya, por el contrano, debe avanzar y progresar afio a afio. Pero no
debe dejarse de lado que debe existir un conftrol de las politicas pdblicas a fin de
que se garantice el derecho a la salud y no exista regresion.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su
judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018- 2022




7. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

La relacion entre el derecho a la salud con la entrega de los medicamentos y la
Judicializacién es justamente con el incumplimiento por parte del Estado, cuando se
dan generalmente |las garantias constitucionales, el amparo en este caso, se da por
una situacion de comision, es decir, porgue el Estado realiza una accion que vulnera
un derecho fundamental, con la salud es diferente; con la salud hay un “no hacer”,
hay “un no cumplimiento”, hay “una omision” por parte del Estado, entonces, cabe
preguntarse como es que se logra llamar la atencion para que el Estado cumpla
con lo que esta omitiendo. Lamentablemente el dnico camino que queda es la
Jjudicializacion. Un ciudadano llega a la judicializacion a través de la presentacion
de una demanda de amparo para lograr la entrega de un medicamento para el
tratamiento de una enfermedad que padece. ¥ después de un largo batallar, obtiene
una sentencia favorable, esta sentencia favorable solamente es para el ciudadano
que presentd la demanda de amparo, entonces., ahi deviene otro mecanismo. El
Tribunal Constitucional, tengo entendido hasta ahora no ha aplicado lo que se llama
el estado de cosas inconstitucional para temas de salud. En el estado de cosas
inconstitucional el Trbunal advierte que no es el caso de solo una persona, sino
que existen mas casos similares, entonces, antes de que venga una avalancha de
demandas y sabiendo que esto es una necesidad, el Tribunal Constitucional declara
que el estado de cosas inconstitucional hasta ahora son dieciseises (16), no
recuerdo uno que haya relacionado con el derecho a la salud. Hay relacionado con
el derecho a la salud mental de los internos, pero no recuerdo que haya uno con el
derecho a la salud, que es lo que se tiene que dar; porque si hoy hay una sentencia
favorable para un ciudadano, mafiana para otro y asi esperamos a una tercera
sentencia para otro ciudadano. Cuando hay una omisién por parte del Estado y esta
mision es una omision reiterada, generalizada, grave hay un mecanismo que ahorra
la judicializacion, que es declarar el estado de cosas inconstitucional que me parece
y del cual estoy casi sequro, que, hasta hoy no lo ha utilizado el Tribunal. Es mas,
la sentencia Azanca Meza Garcia es un estado de cosas inconstitucional porque
declara y sefiala que a todos aquellos pacientes que estén infectados del VIH le
deben dar el tratamiento desde el pnimer sinfoma hasta el dtimo suspiro, sin



embargo, no dice que sea un estado de cosas inconstitucional, o sea, no lo dice de
manera expresa pero, digamos informalmente, es una sentencia donde se esta
diciendo que es erga omnes, pues no es solamente para uno y dada la realidad de

nuestro pais se hace necesaro que se encuentre textualmente expresado como tal.

. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho economico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

Si, completamente. Es un derecho legitimo y merece sendos pronunciamientos, sin
embargo, hay un tema de observacion, por ejemplo: si son veinticinco (25) personas
las que demandan, solo esas veinticinco (25) personas son las beneficiadas. Y
cuando se trata de un derecho econdmico, social, cultural v ambiental ya no
estamos hablando de los derechos civiles y politicos, donde se estan restringiendo
la libertad de expresion, la libertad personal. La primera generacion de derechos se
conjuga en la primera persona del singular “yo", “mi derecho™; pero hablando de
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, se conjuga en la pnmera
perscna del plural “nuestre” (nuestro derecho al rabajo, nuestro derecho a la salud).
Entonces estos pronunciamientos tienen que ir mas alla de lo especifico de la
persona. El amparo se crea en México en un momento en gque lo que importaba
eran los derechos individuales, inclusive uno de sus creadores, Manuel Otero, crea
la famosa "formula Otero”, la cual sefiala que: “el que presenta un amparo es para
&l, solamente para él"; ello bajo el principio de relatividad del amparo, pero eso lo
hace en el sigle X/X. En la actualidad, pnmero, ya no hay derechos individuales,
segundo, hay derechos colectivos y tercero, |la cantidad de demandas que hay, para
que vas a resolver para uno, resuelve para fodos. Lo Unico que ha quedado, la
relatividad en las sentencias es para el amparo contra nommas legales, es decir si
yo presento un ampare contra una ley es solo para mi, no tiene alcance para ofros.

Entonces volviendo a la pregunta, es necesano tal exigencia, pero con relacion a
los pronunciamientos del Tribunal, considero que en vez de que sean sendos
pronunciamientos que, es un tema indeterminado, porque no se sabe cuantas
sentencias, sean las necesanias, deberia darse la declaracion de un estado de
cosas inconstitucional. Concluyendo que es absclutamente legitimo la exigencia de
proteccion ante las instancias judiciales.



9. ;Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?

La wulneracion del derecho a la igualdad no se da digamos al inicio del proceso,
porque pongamonos en el caso hipotético, yo me estoy muriendo, entonces yo no
puedo estar pensando en el paciente que esta acostado, ahi no se vulnera el
principio de igualdad. Se vulnera cuando la resolucion es individual, sin embargo,
nuavamente de manera hipotética, si yo tengo una enfermedad que es rarisima,
que es la pnmera vez que se da; quizas podria darse una vulneracion, pero si es
una enfermedad que tiene casos conocidos, por ejemplo, oncolégicos, VIH, de
diabetes, el inicio tendria que ser particular, pero para no vulnerar el derecho a la

igualdad, la sentencia deberia tener un alcance general.

Finalmente, al inicio de la demanda, no se vulnera el principio de igualdad, se
vulnera cuando la resolucion es solamente para una persona.

Muchas gracias por su participacion
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Lima, 14 de noviembre del 2023
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PREMISA

La judicializacion de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como intemacional, ello
debido a que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacion a la vida de los ciudadanos gue precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresivo, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Trbunal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado |a afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a traves de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesarnio reflexionar con respecto a la tutela jurisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Tribunal
Constitucional.
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OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona
con la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de enfrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227?

Yo lo que creo es que el Tribunal Constitucional si esta reconociendo que el derecho
a la salud implica la posibilidad de que el Estado adquiera medicamentos que se
necesitan, inclusive si estan fuera de lo que el Estado peruano ha contemplado,
siempre y cuando sea el medicamento, necesario para resguardar, digamos, la
adecuada salud de una persona. En ese sentido, entonces creo que esta es la
postura que ha tenido el Trbunal. Particularmente, considero que mas interesante
que simplemente describir es evaluar si la postura es o no la correcta, es decir mas
que descriptivo, es un tema critico, claro es bueno para el caso concreto, sin
embargo, la pregunta que cabe hacerse es esto sostenible. La pregunta es, se
puade hacer si es gue todo el mundo lo hace. Ello debido a que en la practica el
Trbunal ha convertido la demanda de amparo en un mecanismo para
practicamente compra de medicamentos, que lo contrano, no se compraria. En mi
opinién, no estoy seguro de que esa sea la finalidad de la demanda de amparo.
Entonces, yo creo, que podriamos, aunque suene duro, pues es muy dificil ponerla
en estos términos, pero podriamos estar en una situacion de populismo
constitucional, es decir, una situacion en la cual el Tribunal Constitucional hace una
sentencia pensando en el caso concreto, pensando en sacar una nota de prensa
pensando en aliviar de repente el sufimiento de una persona. Pero que no
necesariamente estas politicas van a ser replicables o sostenibles. El resgo que se
tiene es que unas personas obtengan determinados medicamentos via amparo y
ofras no.

En consecuencia, en mi opinion, considero que finalmente no es sostenible lo que
esta haciendo el Tribunal Constitucional. Y finalmente, en mi opinidn, este tipo de
cosas deberian regularse, quizas con una noma de rango de ley, es decir con una
noma, no con sentencias. Ello para asegurar que haya una mejor atencion de

estos pedidos. Y pongo el siguiente ejemplo: Imaginenocs que, hoy, una persona LW

pide un medicamento en un lugar y la misma persona pide el medicamento en otra



region, de repente un juez es mas rapido que ofro, a uno le dan y al ofro de repente
no. Entonces se produce el riesgo de que haya desigualdades en la atencion de los
casos, lo cual tampoco es comecto. Es decir, lo que debe ocumir aca es que este
tipo de situaciones deben desarrollarse mas bien en una norma, hubiese sido mejor
que el Tnbunal Constitucional en vez de meterse caso por caso, frabajarlo y diga:
aVoy a dar un plazos, «voy a hacer un backup de sentencias y avoy a exigir que
esto se regules pero lo dptimo es una noma, no sentencia porgue es muy
desordenada.

Yo creo que aca hay lamentablemente sentencias que se emiten sin la debida
reflexién; las cuales estan generando finalmente desorden, problemas en el sector

salud. Esa seria mi posicion.

. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

Claro, digamos, el Estado tiene evidentemente este mandato, pues constitucional,
de resguardar la salud, pero al estar en un mundo donde los recursos son escasos
y donde hay que tomar decisiones y la atencion de un caso puede significar la
desatencion de otro, finalmente van a tener que haber decisiones politicas de
prionzacion. Enfonces esto es, como bien dices td, un tema programatico, el
problema del mandato judicial, de la orden judicial, es que se rompe este tema
programatico porque el Estado ya no puede seguir el plan que tenia, sino que fiene
que cumplir con lo que dice en la sentencia. Por esto es por lo que una sentencia
no se deberia usar para crear politicas piblicas. Nosotros si queremos ser muy
técnicos, inclusive podriamos concluir que el Tribunal Constitucional al emitir estas
sentencias, lo que esta hadendo es dificultar, menoscabar un poco el trabajo del
sector de salud.

Esa es |a opinidén gue yo tengo, s& que es una opinion de impopular, de repente
minoritana, sin embargo, es complicado lo que hace el Tnbunal Constitucional, por
ejemplo, si el Estado peruano esta gastando esos recursos escasos de repente en
atender el dengue, la malana, el COVID u otro y de pronto hay mandatos de
comprar ofras cosas, de repente los medicamentos priontanos no se llegan a
adquirir, tomemos el escenano de un gobiemo regional por ejemplo. Entonces, yo

creo que hay aqui populismo constitucional, populismo jurisdiccional.

A modo de conclusion, la exigibilidad de entrega de los medicamentos se relaciona
de manera directa con el deber programatico que le comesponde al estado pero
dependiendo de la cantidad de recursos con los que este cuente. No obstante, las



sentencias del Tribunal Constitucional pueden alterar ese orden programatico si son
atendidos caso por caso.

3. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o
invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?

Remitiéndome a lo que ya he mencionado. Creo que en el caso concreto, especifico
puede ser viable, pero los efectos que finalmente se obtengan no son los que se
quieren en el sector salud. Particularmente, considero que el Tnbunal Constitucional
- y lo que deben promover los jueces - es mas bien que haya un procedimiento
administrativo. De repente, un fondo de emergencia que se podria destinarse a
casos poco usuales. Estos casos se han dado donde hay personas de repente con
enfermedades poco usuales. En vez de hacerlo caso por caso con sentencia, lo
cual es muy cadtico, ademas, muy lento y que, adicionalmente, no garantiza la
igualdad de la ley. Lo ideal seria que pueda existir un procedimiento administrativo
donde quien tiene una enfermedad poco usual solicita la compra de determinados
medicamentos. Y podria haber inclusive partidas presupuestales o recursos del
presupuesto destinados a eso. Por ejemplo, un fondo, pues de emergencia, para tales casos,
asi como hay un fondo de emergencia para desastres naturales, un fondo de emergencia para este

tipo de casos.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona
con el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227?

Yo creo que el Tnbunal Constitucional al momento de emitir estas sentencias, no

ha tratado en realidad |a salud como un derecho, digamos progresivo, sino que mas

bien ha tratado al derecho a la salud como un derecho, digamos, inmediato como |, .+
un si 0 no. Porque en lugar de respetar la discrecionalidad que puede tener la i’,_gy,.-‘,ﬂ-{{ij
administracién, el Trnbunal Consfitucional ha ordenado la entrega de los '*"‘*..‘.'.!"";:w“
medicamentos, es decir, no se ha tomado en cuenta justamente este caracter .

progresivo del derecho, sino que estarian fratado como un derecho, digamos, de



exigibilidad inmediata. Lo cual, yo creo que es preocupante, pues todos sabemos
que la salud es importante pero hay ofras cosas que también son importantes; por
ejemplo, de repente, el saneamiento, asi como alguien puede via amparo obtener
una sentencia para que le den un medicamento, imaginemos qué pasaria si un
asentimiento humano que no tiene agua de repente a través de amparo igual
consigue una sentencia para que le pongan agua al asentamiento. Es evidente y
claro que todos los peruanos deberian tener agua, pero la realidad es que hay
millones que no lo tienen. Cabe entonces preguntarse, si la satisfaccion de este
déficit social realmente es comecto hacero via sentencia. Particularmente,
considero que no, porque &l rol de las sentencias no es tomar este tipo de
decisiones sobre los recursos piblicos. No es el Tnbunal Constitucional quien debe
decidir qué medicamentos se compran o donde se pone agua primero o donde se
construye una cametera pnimero o donde se pone fluido eléctrico primero; esas son
decisiones que le comesponden a la administracion, por cierto, al poder gjecutivo,
en todo caso, o a los gobiemos regionales y locales.

De acuerdo con lo expresado, pienso que el Tnbunal Consfitucional esta jugando
con fuego y esta entrando a dilucidar temas que no le corresponden, que no forman
parte de su rol, seguramente por desconocimiento o de buena fe, con lo cual esta
haciendo dafio en el sector salud, esa es mi postura. Precisamente el problema es
que el Tnbunal Constitucional no ha tratado de la salud como un derecho positivo,
en cambio, lo han tratado como si fuese un derecho simple, de primera generacion,

como si fuese por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion.

En ese sentido, la exigibilidad de enfrega de los medicamentos depende de la
disponibilidad presupuestal que tengan las entidades de salud para su adquisicion
pero en términos del Tribunal es un derecho inmediato.

. En su opinidn: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

Correcto, claro, al derecho a la salud se le llama progresivo porque en el fondo es
un derecho cuya posibilidad de ser respetado, esta sujeto a la oferta y a la
demanda y esta sujeto, ademas, a costos. Dicho de otra manera y siendo muy
directos y claros, hay determinados derechos que ademas de ser derechos, son
bienes y servicios. Cuando un derecho es un bien y un servicio pero sujeto a la
escasez, no se lo podemos garantizar a todos sin tomar en cuenta el costo. Por
esto es por lo que el Estado tiene un presupuesto, por eso es que hay que tomar



decisiones dificiles, de quien recibe o no una prestacion y es inevitable tomar estas

decisiones.

Desde algun punto de vista, la dependencia de una prestacion, a las leyes de la
oferta y la demanda lo hacen incompatible con ser un derecho de exigibilidad
judicial inmediata. Yo no puedo darle un medicamento a un ciudadano via
sentencia, si no puedo hacer eso con todos los ciudadanos que lo solicitan,
entonces aca hay un defecto l6gico argumentativo en estas sentencias del Tnbunal
Constitucional v yo creo que esto ocurmre simplemente porque el Tnbunal
Constitucional quiere tener de repente una buena prensa y quiere quedar bien. Qué
bonito suena, una nota de prensa donde se diga que el Tribunal Constitucional
ayuda a una persona enferma, pero ello esta muy bueno para una nota de prensa.
Sin embargo, no es sostenible, por tanto, es imesponsable. Por tanto, no se deberia
hacer de esta forma, creo que hay una desnaturalizacion de lo que realmente
significa el derecho a la salud, cuyo contenido, en cambio, si depende realmente de
las decisiones que tome el poder ejecutivo.

. ¢ Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?

Yo creo que de alguna manera, si por lo menos a nivel tedrico, algo progresivo.
Tengamos en cuenta que el concepto de progresivo es lo opuesto a lo regresivo,
esto significa que, en teoria, si es que se logra un desamollo del derecho, ya no se
deberia poder retroceder, pero al mismo tiempo este concepto de progresividad
puade ser falso; si, es que estamos en un mundo, donde estamos hablando de
dedicacion de recursos a un tema; por ejemplo, en el contexto de un Estado que
tiene recesion, en el contexto de crisis econdmica, se producen recortes en las
prestaciones sociales y esto no ocumre solamente en el Perl; ocurre en todos los
paises del mundo. Ha habido paises europeos en el pimer mundo, por ejemplo,
que han tenido situaciones de austendad. Y en estas situaciones, se produce en
los hechos, seguramente un recorte de las prestaciones sociales. Y esto ya no esta
en el ambito de lo que suena o no bonito tedncamente, sino en el ambito de
realidades. Entonces, cuando el derecho depende de recursos, cuando el derecho
depende de dinero, asi como puede haber movimientos progresivos, puede haber
movimientos regresims_ El principio de no regresividad se refiere no tante a prestaciones
stadas al dinero si no se refiere mas bien a la teoria. 51 yo reconozco un derecho, en teoria
ya no lo puedo dejar de reconocer pero si estamos hablando de recursos, un dia
tengo mas recursos entonces puedo adquirr mas medicamentos, asi ofro dia tengo
menos dinero, entonces tengo que dejar de comprar; un dia suben los ingresos,




otro dia bajan los ingresos. Entonces, el principio de progresividad no esti referide a

prestaciones sociales, esta referido al reconocimiento de los derechos en tecria, consecuencia, esta
referido a mo dejar de reconocer los derechos, lo cual es totalmente distinto al tema prestacional o

presupuestario.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022

. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

3i, yo creo que el Tnbunal Constitucional ha incurndo en una inconsistencia porque
le esta dando el derecho a la salud un tratamiento distinto al que se le da a otros
derechos sociales en lo refendo a la exigibilidad en sede judicial. Por ejemplo,
cuando el Tribunal Constitucional ha tenido que resolver casos vinculados en el
derecho al agua y una persona gue no tenia agua ha pedido que por sentencia le
pongan agua; Tribunal Constitucional que ha hecho, ha declarado improcedente la
demanda. Y el Tribunal Constitucional ha dicho: el contenide exigible
constitucionalmente del derecho al agua es que a mi no me corten arbitrariamente
el agua, pero no es que a mi me den agua, si es que yo no tengo. Es decir, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional en matena de exigibilidad de medicamentos,
podria haber dicho: si td recibes medicamentos que no te los quiten arbitrariamente,
pero lo gque el Trbunal Constitucional ha dicho es que hay un derecho a tener los
medicamentos que necesitas, lo cual es totalmente distinto al criterio del derecho al
agua. Si hubiera primado el mismo criterio quien necesita agua, podria haber, por
sentencia judicial, pedido que se lo instalen y este no es el caso, es dedr, hay un
doble estandar. ¥ nuevamente me remito a lo que dije en mis intervenciones
anteriores.

. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho economico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?



Todos los derechos, como tales, por definicion son exigibles en sede jurisdiccional.
Si un derecho no es exigible en sene jurisdiccional, entonces no es derecho, sin
embargo, el alcance del derecho va a ser diferente en unos casos que en otros. En
el caso de los derechos cuya exigibilidad esta atada a la oferta y la demanda, en el
caso de los derechos, digamos sociales, prestacionales por razones evidentes que
me expresado lineas amiba, |a exigibilidad del derecho en sede junsdiccional tiene
que ser limitada, porque de lo contranio se hace dafio al trabajo del Estado, es decir,
lo que se hace con una mano se deshace con la ofra. La gestion de los recursos
publicos no es algo que le corresponda en pnncipio a los jueces. Evidentemente
hay sentencias que van a demandar gasto publico pero los jueces no pueden
subrogar a las autonidades administrativas en sus decisiones, porque de lo
contrario, lo que deberia hacer algo planificado, pensado, estudiado, se convierte
en algo caso por caso. Y de lo contrario, hay incentivos perversos. Si estas
sentencias que estamos viendo se generalizaran, estariamos en una situacion
temble en la cual si no pones amparo, no tienes medicamento. Y estariamos en
una situacion terrible, en la cual, en lugar de que los medicamentos estén ahi
disponibles, tendrias que poner demandas, para obtener los medicamentos y eso
es algo que haria dafio al derecho a la salud porque tendrias que esperar mas, es
decir, el Estado, no debe via sentencia a tomar este tipo decisiones. Es algo
disfuncicnal.

. ¢Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?

En muchos casos, puede vulnerar el derecho a la igualdad. Puede wvulnerar el
derecho a la igualdad porque nosofros podriamos tener dos (02) personas en
situaciones idénticas y que uno (01) reciba el medicamento y el otro no, porque de
repente hubo un juez en un amparo, tuvo un criteno y otro juez en ofro amparo tuvo
ofro criterio. De repente, un juez en un amparo resolvio rapido y otro juez en otro
amparo resolvio lento. Lo que ocurre es que este tipo de sentencias generan
desorden en las politicas plblicas, y al generar desorden e impredictibilidad, yo
creo que finalmente hacen mas dafio al derecho a la salud de lo que le hacen bien
a este derecho, porque todo lo que se gasta desordenadamente, a raiz de
sentencias, en un medicamento no se puede emplear para gastar en otros,
entonces se esta haciendo dafio a la larga, no puede depender del caso por caso,
de la sentencia, es una mala politica pablica, genera incentivos perversos y por este
motivo es que tenemos que rechazar lo que el Tnbunal Constitucional esta



haciendo. Yo creo gue lo bueno es que han sido pocos casos, son casos en verdad
relativamente aislados. Pero si esto se generalizara, tiene el potencial de hacerle
realmente mucho dafio al sector de salud peruano, que ya tiene tanto problema vy
que a veces no puede trabajar debidamente.

Muchas gracias por su participacion
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PREMISA

La judicializacién de la afectacién del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como intemacional, ello
debido a que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacién a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresivo, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Tnbunmal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado la afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a través de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela junsdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Tnbunal
Constitucional.



OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de enfrega de medicamentos se relaciona
con la afectacidn del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227?

La relacion es directa, es decir |a exigibilidad del medicamento es, digamos,
connatural al derecho a la salud y, por tanto, al derecho a mantener con vida a los
pacientes que los necesiten. Por tanto, la relacion es bastante directa, mas adn si
es que el Tribunal Constitucional desarrolla su jurisprudencia, teniendo como centro
de ésta a la dignidad de la persona humana y a la defensa de sus derechos
fundamentales

2. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

Claro, el deber programatico del Estado es un deber que debe de tener dos
vertientes, una planificada y una preventiva para que sea efectiva. Es asi que, la
planificada tiene que ser anualizada y la preventiva justamente debe de considerar
los medicamentos que previsiblemente ya deba de tener en stock a fin de evitar

cualquier vulneracion en sus derechos. Ahi esta la relacion.

3. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o
invocar el derecho a la salud ante la falta de enfrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?

En lo prefenble, lo ideal seria que no reclame. Porque el reclamar involucraria
perder tiempo ante las instancias judiciales que ya de por si tienen procasos muy
complejos v muy largos v eso involucraria que hasta que tengan una sentencia
favorable puedan resquebrajar mucho mas su salud. Eso sin contar las apelaciones
que pueda hacer el propio Estado. Entonces, lo ideal es de que no se deje en la
carga del ciudadano esa blsqueda ante las instancias judiciales. Pero
lamentablemente, la realidad, es otra. En la actualidad nuestro sistema de salud
obliga a que el ciudadano haga ello. Y en ese escenano, pues el paciente afectado
esta en todo el derecho de hacerlo.



OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-2022?

Claro, la entrega de los medicamentos tiene una relacion directa, con la
progresividad, pero siempre y cuando esa progresividad, como decia en la pregunta
anterior, sea preventiva y esté programada. Caso contrario, la progresividad no
tendria sentido, si es que esta de aca no esta, por ejemplo, sefialada en un
documento de gestion de la entidad de salud, como ejemplo palpable tenemos, si
no se encuentra en el listado de compras que anualmente ellos solicitan. Ahi
realmente tendria sentido |la progresividad, caso contrario no se haria realidad.

Por otro lado, cuando se habla de progresividad tiemes que unir el derecho
constitucional con el derecho administrativo y en especifico con la gestion pudblica.
Y toda entidad tiene ciertos documentos de gestion que debe de cumplir. En este
caso tiene que estar en el PEl, POl y en el ROF del Ministeno de Salud esa
progresividad y de manera mas especifica en los listados de compras anuales que
realiza el Ministerio de Salud. Por eso es que el Trnibunal Constitucional dice, yvo
puado hacer fiscalizacion, pero para ello el Ministerio de Salud debe de incorporario
dentro de sus documentos de gestion y dentro de su compra anual de
medicamentos, caso contrario, no seria efectiva.

5. En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

Claro, lo dltimo que acabamos de mencionar, la progresividad para que sea efectiva
tiene que estar establecida en un documento de gestion del establecimiento de
salud. Porque si no estad en este documento en gestion va a ser practicamente
imposible que eso se dé. Por eso es que la progresividad tiene que verse plasmado
en |la compra anual de ese establecimiento de salud, porque es la Unica manera de
exigr a las autoridades del establecimiento de salud que lo compren durante ese
penodo anual, caso contrario no habria relacion.




Adicionalmente, es preciso mencionar que la progresividad, de una entidad de
salud, relacionada con el derecho a la salud y por ende con la entrega de
medicamentos, es posible medirle con indicadores, justamente se mide en su PO,
ello debido a que en el Plan Operativo Institucional (POI) de cada entidad va a estar
programado por cada mes. Entonces dentro de alguno de los doce meses del afio
se tiene que establecer de manera clara cual sera el mes de compra y ahi realmente
se hace efectivo la compra de ese medicamento. Ello quiere decir que la exigibilidad
tiene que atermizar en ese documento de gastion.

. ¢ Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?

Es posterior, diria yo, la no regresividad es como que «un antess y «aun despuéss
para no retroceder en los derechos fundamentales ya logrados, son derechos ya
adquindos. Entonces, hay derechos fundamentales ya adquiridos como el derecho
a la salud y el no resquebrajamiento de ella, de ningdn ciudadano. Entonces, mas
bien sobre los hombros de esta dlima premisa es gque se desamolla la
progresividad, es decir la progresividad, digamos, es posterior a la no retroactividad
de los de los dereches. Ello debide a que los derechos ya estan, ya se ha logrado,
¥ el Tribunal Constitucional lo que ha hecho es se ha fortalecido con su
Junisprudencia, sobre ello viene la progresividad, entonces la relacion sera como
causa-efecto.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacidn
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022

. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

Sila pregunta, en cuanto a la relacion, va orientada en el sentido de que la exigencia
hay que llevarla a los fueros judiciales para que se produzca la entrega de los
medicamentos. Si, es un poco de lo gue comentabamos lineas amiba en las
preguntas anteriores. Lo ideal es que no se judicialice. No s& si habran




investigaciones de cuantas exigencias de medicamentos se han judicializado vy si
hasta lograr una resolucion favorable, el paciente ha fallecddo. Eso seria muy
lamentable. Pero en la practica hay una relacion directa porque como no se tiene el
medicamento, se fiene que, a la par, iniciar ese proceso judicial. Entonces la

relacion, es lamentablemente directa y obligatona casi.

. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

Legitimo es, merece también el desarrollo del Trbunal Constitucional, pero. Y
digamos que. El derecho a la salud no se logra a través de una resolucion, ni
siquiera emitida por el propio Tnbunal Constitucional. Lo que debe de quedar claro
es que el dereche a la salud debe de preverse a fraves de lo que el Trbunal
Constitucional, sefiald en su sentencia. Y tener cada vez menos sentencias del
Trbunal Constitucional y mayor abastecimiento de medicamentos en los
establecimientos de salud. Entonces desde mi experiencia, debiera mas que
trabajarse a un nivel jurisprudencial, porque ya creo que, el derecho a lavida, a la
salud y la entrega de los medicamentos es claro y seguira fortaleciendose a nivel
del Tribunal Constitucional. Lo que debiera de fortalecerse mas bien es el
establecimiento de una politica pablica preventiva a nivel del Ministeno de Salud
que decante en todos los establecimientos de salud a fin de que sobre la base de
lo que ya sefiald el Tnbunal Constitucional, se prevea con anticipacion la dotacion
de estos medicamentos y evitar que de esa manera las personas inicien

Judicialmente un derecho que les comesponde.

. ¢Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ;De qué forma?

Es una pregunta muy interesante porque en principio, claro, todos somos iguales.
Y tendriamos que también tener el mismo trafo de igualdad ante la entrega del
medicamento, si por ahi va la pregunta, vulnerana directamente ese derecho.
Porque tan igual que cualquier ofro ciudadano tenemos el mismo derecho de recibir
ese medicamento. Y claro, ademas, se vulneraria porque el accionar ante el Poder

Judicial o ante el Tribunal constitucional, esa igualdad ya no seria la misma, seria



practicamente. la bisqueda de un derecho individualmente logrado; cuando ya el
Estado debid por derecho a la igualdad, haberle dado con anticipacion ese
medicamento.

Considero que si se vulnera el derecho a la igualdad, a la igualdad de condiciones
de salud, a la igualdad en condiciones de tener el medicamento para todos los
casos similares. Adicionalmente, considere que no solo se vulnera el derecho ala
igualdad, sino, también el derecho a la salud y a la vida.

Muchas gracias por su participacion

Mg. Bruno A.
Hovoa Campos

Lima, 20 de noviembre del 2023
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PREMISA

La judicializacién de la afectacion del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como internacional, ello
debido a gue, la vulneracién del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacion a la vida de los ciudadanos gue precisan de esta entrega como parte del servicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresivo, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializade, llegando a conocimiento del Tribunal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a quienes han
invocado la afectacion del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir la entrega
de los medicamentos, a través de su judicializacién, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela jurisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Tribunal

Constitucional.



OBJETIVO GENERAL

Analizar de gué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona
con la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 - 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-20227?

Al respecto, podemos advertir un vinculo entre la exigibilidad de entrega de
medicamentos previo pronunciamiento de la justicia, pero derivado de las politicas
de salud que se establecen por parte del Poder Ejecutivo, y los alcances gue debe
tener la provision de medicamentos que se consideran necesarios y urgentes para
la poblacion. Por ejemplo, la entrega de medicamentos contra el cancer, la provision
de vacunas contra la COVID-19 y otras enfermedades han sido efectuadas sin
mayor complicacion, pero cuande aparece una enfermedad compleja como es el
SIDA o el desarrollo de politicas singulares, como la provision de la pildora del dia

siguiente es que se ha requerido un mandato judicial para acceder al producto.

2. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

La provision de medicamentos debe ir de la mano con el cumplimiento del derecho
fundamental a la salud y su contenido esencial. De esta forma, hablando del deber
programatico del Estado, de procurar el bienestar general, es que debe priorizarse
la inversion en establecimientos de salud y el abastecimiento de medicamentos

para la atencion y prevencion de enfermedades.

3. Desde su punto de vista: ;Considera que los ciudadanos deben reclamar o
invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ;Por qué?

Lamentablemente, ante ciertas limitaciones o discrepancias con las decisiones de
la Administracion, la unica alternativa que queda es recurrir al Poder Judicial con el
proposito de que se enmiende el proceder del Poder Ejecutivo, y éste pueda
interpretar cabalmente los alcances del derecho en cuestion, para zanjar las
controversias que se susciten sobre el marco de proteccion del derecho a la salud

y sus manifestaciones.



OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227

El principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales emplaza a brindar espacios de tutela y proteccion hacia las nuevas
condiciones que enfrenta las nuevas situaciones sobre proteccion. En tal sentido,
hay una relacion cercana entre la exigibilidad de entrega de medicamente y la

progresividad del derecho fundamental a la salud.

5. En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega
de medicamentos a todos los pacientes?

Es evidente que la entrega de medicamentos no va a poder satisfacer la demanda
gue se tienen sobre los mismos, por lo cual el principio de progresividad debe
superar las limitaciones estructurales y logisticas para el cumplimiento de sus

propodsitos.

6. ;Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia
con el principio de no regresividad en materia de salud? ;Por qué?

Creo que el principio de no regresividad se encuentra cercanamente relacionado
con el principio de progresividad, toda vez que el desarrolle del derecho a la salud
ha ido alcanzando hitos importantes, sobre todo el considerar el papel esencial que
le asiste al Estado sobre la tutela del Derecho. Como tal, es indispensable ratificar

gue dichos progresos no pueden ser revertidos, sino afianzarse con el tiempo.




OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacién
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022

7. Para gue diga usted: ;De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 = 20227

A partir de lo gque han dado a conocer los medios de prensa es que se ha propiciado
la judicializacion de la entrega de medicamentos en la especifica situacion de la
pildora del dia siguiente. Pero también podria sefialarse que queda abierta la
posibilidad de judicializar el caso cuando una comision médica deniega la provision
de un medicamento de alto costo, como son los que permiten la atencion del cancer

(trastusumav, por ejemplo)

8. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un
reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econémico, social,
cultural y ambiental que posee. jEs legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? j;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

Es viable gque la judicializacion se lleve a cabo cuando hay renuencia de parte del
centro de salud a cumplir con la provision de medicamentos, no hay otra salida

civilizada.

9. ;Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a
través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ;De qué forma?

Obviamente que no esperamos que todo pedido de provision medicinal se
judicialice, pero debe ser un mecanismo a considerar cuando no hay predisposicion
a cumplir. Naturalmente, si solo se otorgan medicinas a quienes hicieron juicios,
dejando de lado a quienes no han interpuesto una demanda, si podriamos estar

ante la vulneracion del principio de igualdad.




Muchas gracias por su participacion

—

Dante Paiva
Goyburu

Lima, 23 de noviembre del 2023
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PREMISA

La judicializacion de la afectacidn del derecho a la salud representa un mecanismo de
exigibilidad de entrega de medicamentos, tanto a nivel nacional como internacicnal, ello
debido 2 que, la vulneracion del derecho fundamental a la salud implica, ademas, la
afectacién a la vida de los ciudadanos que precisan de esta entrega como parte del senvicio
de salud que le otorga el Estado. Si bien el derecho a la salud, como todos los DESCA,
posee un caracter de tipo progresivo, existen situaciones en las cuales este derecho ha
sido judicializado, llegando a conocimiento del Trbunal Constitucional, emitiendo
sentencias donde recomienda u ordena la entrega de medicamentos a gquienes han
invocado la afectacién del derecho a la salud, en consecuencia, se llega a exigir [a entrega
de los medicamentos, a través de su judicializacion, en aras de tutelar el derecho a la salud,
protegiendo de esta manera la vida de los ciudadanos afectados. Por lo cual, se hace
necesario reflexionar con respecto a la tutela junisdiccional que recibe el derecho a la salud,
ademas, de no retroceder en los avances alcanzados con las decisiones del Tribunal
Constitucional.



OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona
con la afectacion del derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional peruana,
2018 — 2022

Preguntas

1. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018-2022?

Sobre la pimera pregunta, considero yo que &l derecho a |a salud en estos ditimos
afios ha sido menoscabado, se ha ido menoscabando en su proteccion, en su
promocion, porque ha primado, sobre todo un modelo econdmico donde muchas
vaces deja sin acceso a bienes o a derechos fundamentales, como lo son, por
gjemplo, el derecho a la salud. Y ya entrando en materia de analisis debemos de
decir que el Tribunal Constitucional en los dltimos afios se ha ide alineando,
digamos, a los estandares internacionales que reconocen el derecho a la salud, no
de una forma declarativa, sino de una forma practica, esto significa que el derecho
a la salud tiene que ser un derecho que sea accesible para las personas, un derecho
que sea de calidad para las personas, un derecho que sea informado para las
personas, es decir, se trata de un derecho que a su vez se ejerce ala par con otros
derechos, como por ejemplo, estar informados, a participar, a la accesibilidad.
Entonces cuando ti preguntas sobre de qué manera la exigibilidad de la entrega de
medicamentos se relaciona con el derecho a la salud, esto es pues parte del acceso
a la salud. Hay que recordar que en diversos tratamientos médicos o terapéuticos
requieren de medicacion, requiere de la dotacion de productos o insumos
farmacéuticos que le permitan a la persona restablecer su salud. Por otro lado, el
Estado de la salud implica para la Organizacion Mundial de la Salud, un estado de
bienestar que integra diversas dimensiones. MNos referimos, por ejemplo, a la
dimension fisica, organica, mental, emocional de la persona., Desde ese punto de
vista, el derecho a la salud es un derecho que atraviesa todas las dimensiones de
la perscna que es correlacional a otros derechos, entonces la exigibilidad de la
entrega de medicamentos implica que las personas puedan acceder a esos
medicamentos, lo cual, como decia, va a servirles para sus respectivos tratamientos
¥ 850 es parte, también, como dacia, del acceso a la salud. La salud no puede ser
una mera declaracion, la salud no puede ser un mero reconocimiente formal, sino
que requiere de estrategias, de acciones y de disponibilidad, en este caso, de
medicamentos para las personas que asi lo requieran. Entonces en esa linea, el



Tribunal Constitucional, como decia, ha sido claro en definir que esta es una
obligacion del Estado, por un lado, y, por otro lado, es un derecho de las personas
de acceder no a los medicamentos que contribuyen a la restitucidn, reparacion o

tratamiento de sus males que tengan que ver con la salud.

. Desde su punto de vista: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de

medicamentos se relaciona con el deber programatico del Estado?

Ya habiendo dicho lo anterior, le comesponde al Estado, en este caso al sistema de
salud conformado, por un lado, por los servicios que brinda el Ministerio de Salud,
por otro lado, el servicio el seguro integral obligaterio, y, por otro lade, el servicio
que se brinda a través de Essalud. Entonces estamos hablando, pues, ante un
sistema de salud que el Estado pone en marcha para que la entrega de
medicamentos, sea de manera programatica, es decir, que las personas luego de
su diagnéstico respectivo, las personas para su tratamiento respectivo, requieren
que estos medicamentos sean no solo accesible, como ya habia dicho, si no que
estén asegurados de manera programatica, es decir, que las personas mes a mes
puadan acudir a sus respectives centros de salud, donde se tratan para recabar
estos medicamentos, el Estado tiene |a obligacidn, pues, de disponer de esos
medicamentos, programar la entrega oportuna de esos medicamentos. Esto quiere
decir que el Estado debera realizar la convocatona, las licitaciones nacionales e
internacionales para adquinr estos medicamentos y cruzar con tiempo. Hoy en dia,
por gjemplo, somos testigos que muchas veces que el sistema de salud integrado
por el Minsa, por el seguro integral de salud y por Essalud, muchas veces no tiene
disponible ciertos medicamentos para tratamientos que son puestos delicados vy
que no se pueden postergar su medicacion, ¥ eso es una grave omision. Es una
grave falta por parte del Estado cuando esto cuando esto ocurre. En ese sentido, la
entrega de medicamentos pues se relaciona con ese deber programatico, con ese

deber funcional, digamos, del Estado de disponer y de entregar los medicamentos.

. Desde su punto de vista: ; Considera que los ciudadanos deben reclamar o

invocar el derecho a la salud ante la falta de entrega de medicamentos
acudiendo a la judicatura? ; Por qué?

Cuando los derechos fundamentales, en este caso la salud, no sean reconocidos,
no sean resguardados o cumplidos, las personas tienen diversos mecanismos para



exigir, reclamar o invocar el derecho a la salud como sefialas en la pregunta

planteada. Claro que si.

Los ciudadanos tienen por ejemplo habilitada la via administrativa, que es cuando
la persona acude al mismo centro de salud. es decir a la instancia administrativa del
establecimiento de salud, de Essalud o a de algun hospital del Minsa para reclamar
alguna situacion, alguna deficiencia que haya habido en la entrega de sus
medicamentos. Es decir, s cuenta con la via administrativa, pero cuando esta
tampoco ocurre asi, se cuenta con la via judicial. jSe puede acudir a la via judicial o a las
instancias judiciales para reclamar este derecho? Por supuesto que si, el problema es que muchas
veces las personas que estan en situaciones de una salud delicada no tienen pues las posibilidades,
las condiciones, 2l dnima para realizar, pues todes estos tramites, estos reclamos, tanto a
nivel administrativo como judicial. Hay que saber, pues qué el sistema judicial pues
es lento o retardado en resolver los casos, y esto resulta, pues no solamente un
fastidio para las personas, sino también un gasto, un desgaste emocional, desgaste
fisico, un desgaste econdmico, incluso, esto no deberia ocurrr esta situacion que
la persona todavia tenga que siquiera ante la instancia administrativa y ante la
instancia judicial, que lo puede hacer, como te decia. Pero dada, pues las
condiciones en las gue se encuentran las estancias administrativas y judiciales, esto
lo que hace, pues es mas bien perjudicar. Han habido casos de personas que han
judicializado su derecho a la salud y se han enfermado mas todavia, ello porque un
proceso judicial, pues demanda, como decia, una afectacion emocional, psiquica a
la salud fisica de las personas, y eso le afecta, por supuesto, a la salud. Y ofras
veces también cuando se acude al sistema judicial, no necesariamente a veces,
como te decia, la resuelven rapido los casos ni tampoco resuelven a su favor.
Entonces ya te podras imaginar, pues lo frustrante que resulta, pues a la persona
que reclama por meses o por afios su derecho a la salud ante |a via judicial y esta

no tiene un resultado oportuno, un resultado eficaz.



QOBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar de qué manera la exigibilidad de entrega de medicamentos se relaciona con
el principio de progresividad del derecho a la salud en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018 - 2022

4. Para que diga usted: ;De qué manera la exigibilidad de entrega de los
medicamentos se relaciona con el principio de progresividad del derecho a la
salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018-20227

El principio de progresividad ha sido desamollado por el Tnbunal Constitucional.,
digamos, amparados basados, en estos principios que desarmolla la Organizacion
Mundial de la Salud que, entre otros, establecen, por ejemplo, el principio de
accesibilidad, de calidad y de progresividad para el jercicio del derecho a la salud.
En este caso, la entrega de medicamentos se relaciona con el principio de
progresividad del derecho a la salud, porgue implica que el Estado habiendo
implementado una politica de salud, habiendo implementado programas o planes
para la promecion de la salud, esto fue suponga el desamollo de diversas acciones
programaficas, de diversas acciones que van desamollandose progresivamente.
Entonces por eso mismo que el derecho salud es un derecho en constante
desarrollo, es un derecho en constante proceso de ejecucion, sobre todo cuando
hablamos, pues, de tratamientos médicos que requieren largos meses o incluso

e
“'R\r . hasta afios hasta su desarrollo. Entonces por eso mismo es que el principio de
. A progresividad obliga a los Estados a asumir planificacion, asumir programas,
\,*,l politicas de corto, mediano y largo plazo que aseguren el derecho a la salud.
W
W
\'\\-.,_.'J
\\‘_ 5.En su opinion: ;De qué manera el principio de progresividad, respecto al
= derecho a la salud, se relaciona con la imposibilidad de garantizar la entrega

de medicamentos a todos los pacientes?

Mo resulta admisible que el Estado retarde, limite por negligencia o por falta de planificacion, la entrega
de las medicinas o el acceso a la salud. Por eso el principio de progresividad evita que esto ocurra,
evita la informalidad del Estado, evita la negligencia del Estado y por lo contrario exige que el Estado
sea precavido, exige que el Estado garantice la entrega oporiuna de los medicamentos para los
pacientes. Entonces el principio de progresividad se constituye en un estandar a cumplir, en un
indicador & cumplir por parte del Estado, cuando desarrolla programas, peliticas, acciones

relacionadas al derecho a la salud o toda politica pdblica relacionada al derecho a la salud.



6. ;Considera usted que el principio de progresividad guarda correspondencia

con el principio de no regresividad en materia de salud? ; Por qué?

El principio de progresividad, se entiende como un estandar que mira hacia un
honzonte, mira hacia delante. El principio de progresividad busca, promueve,
digamos, la planificacion, promueve la prevision, este caso, de los servicios de
salud. Mientras que el principio de no regresividad podria relacionarse, podria
guardar relacion, podria incluso entenderse como similares. Pero hay que decir que
en algunos casos pueden darse que situaciones o fratamientos médicos requieran,
pues conocer los antecedentes de la persona. requieren conocer, pues, € histonal
clinico de la persona, entonces en algunos casos requiere no retroceder, digamos,
para conocer el histonal de la persona, eso seria una especie de regresividad. Pero
para justamente conocer porque hay que saber que es que los tratamientos
meédicos no empiezan cuando |a persona recién acude a un centro meédico o acude
con el especialista, sino que éste siempre va a preguntar sobre aspectos
relacionados a su pasado, sobre aspectos relacionados a su carga geneética, a su
historial familiar de enfermedades, entonces, en este sentido, yo creo que si, la
regresividad podria ser positiva si se aplica en este sentido. Pero siempre, como
decia, es con el fin de conocer el historial de |a persona para que a partir de ese
historial puede emitir un diagndstico v con ello pues se puede plantear un
tratamiento que mas le convenga.

Entiendase como no regresividad aquello que podria afectar, vulnerar, restar, limitar
el ejercicio del derecho a la salud, por ejlemplo. En ese sentido, no regresividad
significa, pues, que no se puade hacer eso, que no se puede refrotraer, retroceder,
o disminuir, digamos, Por el contrano, el derecho a la salud siempre es un derecho
progresivo, siempre es un derecho hacia adelante, porque busca que la persona
restituya o espera considerar un tratamiento adecuado a futuro, o en adelante para

la restitucion plena de su derecho a la salud.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Analizar de qué manera el derecho a la salud se relaciona con su judicializacion
en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la jurisprudencia
constitucional peruana, 2018- 2022




7. Para que diga usted: ; De qué manera el derecho a la salud se relaciona con
su judicializacion en la exigibilidad de entrega de medicamentos en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 20227

Han habide casos emblematicos, que han sido desarrollados no solo por el Trbunal
Constitucional, sino también por el Poder Judicial, cuando se han presentado, por
ejemplo, acciones de amparo para la exigibilidad de la entrega de medicamentos,
para la exigibilidad del servicio de salud, entonces, en ese sentido, creo yo que
tanto el Poder Judicial como el Tnbunal Constitucional, que son instancias
Jurisdiccionales podrian, pues ser una garantia para gque las personas puedan
ejercer este derecho de una manera plena, por un lado, pero también una garantia
en el sentido de que las autoridades tienen que saber que si no cumplen con sus
derechos o condiciones en matena de salud pueden ser demandadas, pueden ser
denunciadas. Y ello no solo a nivel personal, sino también a nivel institucional, han
habido casos emblemdaticos al respecto v en muchos casos la persona - el paciente
- ha sido reparado, incluso econdmicamente, se le ha asignado un tratamientos
especializado y han tenido que ser asumido la entidad de salud. Entonces, la
judicializacion es un mecanismo, digamos para la exigibilidad de la entrega de
medicamentos, si. El asunto es que, creo yo, conociendo &l sistema de justicia, este
25 una instancia, pues, altamente burocratica, con una carga procesal, inmanejable,
entonces, creo, yo creo, que se deberia de mas bien fortalecer la instancia
administrativa para que las personas que tengan algin reclamo o denuncia que
hacer, respecto a los servicios de salud, incluyendo la entrega de medicamentos,
los haga ante la instancia administrativa del propio hospital, del propic
establecimiento de salud, del propio centro médico, del propio seguro social porque
hay que saber pues qué tanto los hospitales como los centros médicos v los
estabelecimientos de salud en general, tienen sus propias instancias internas para
poder controlar, para poder sancionar, de ser el caso, ante una infraccién o ante la
falta de administrativa. Entonces. considero yo que la instancia mas rapida, mas
diracta, y menos onerosa para la persona, seria esta, la instancia administrativa.
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8. De acuerdo con su experiencia: Si el derecho a la salud goza de un

reconocimiento subjetivo debido al caracter de derecho econdmico, social,
cultural y ambiental que posee. ;Es legitimo exigir la proteccion de este
derecho ante las instancias judiciales? ;Considera que la proteccion
constitucional merece sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional?

Puesto que la via junsdiccional sea a través del Poder Judicial, o sea a fravés del
Tribunal Constitucional, es una via siempre abierta para la exigibilidad de los
derechos, siempre posible, porque, ademas, hay que saber que si, adn, si no nos
dan la razon en &l gjercicio del derecho a la salud, no nos da la razon en la via
Judicial, del Poder Judicial, o en la via judicial del Tribunal Constitucional, la persona
puede acudir a ofras instancias internacionales, incluso, de las que el Penl esta
adscrito; por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pero hay que decir que no, todas las
personas tienen los recursos, el tiempo, lo deseos, el animo suficiente para seguir
largos y tediosos procesos judiciales, tanto a nivel nacional como intemacional. No
digo que esa puerta no esta abierta. Esta abierta, claro que si. Pero muchas veces
no es operativa, muchas veces no es accesible, no es rapida, no es oportuna. Y
entonces, dado que el derecho a la salud es un derecho, no solo subjetivo, sino
también es un derecho primano, basico, fundamental que se ejerce. diana y
permanentemente. Es un derecho que no se pueden suspender, es un derecho que
no se puede limitar, por ejemplo, si la persona comete un delito se le suspende su
libertad. Ok. Se le puede suspender su libertad, pero esta persona sigue viviendo,
pero no es posible que se le suspenda a alguien su derecho a la salud, eso es
imposible porque la salud esta directamente relacionada a la supenvivencia de la
persona directamente relacionada a su propia vida. Por lo tanto, se trata de un
derecho ineludible, de un derecho inmediato, de ejercicio inmediato, de un derecho
de ejercicio rapido. Por eso, como bien dices ti, se trata un reconocimiento
subjetivo porque forma parte de un derecho social, econdmico y culfural, pero
también existencial. En relacion a los sendos pronunciamientos del Tribunal
Consfitucional, debo manifestar que siempre son bienvenidos, pues los
pronunciamientos, las resoluciones del Tribunal Constitucional. En matenia de salud
ha tenido el Tribunal diversos casos emblematicos que los ha reconocido como tal.
Yo creoque, alolargo de los afios, el Tribunal Constitucional ha dejado importantes
precedentes en matena de salud, ha desarrollado ampliamente el desarrollo
Jurnisprudencial sobre el derecho a la salud, a lo largo de los afios, el Tnbunal
Constitucional ha desarrollado eso que se denomina doctrina jurisprudencial en

materia de salud, creo, yo, que ya existe, creo yo que tiene una larga trayectona en



el desamollo de ese derecho en particular. Ahora eso no significa que mas adelante
o ahora mismo se pueda pronunciar sobre ofros aspectos de este derecho, claro
que si, siempre son bienvenidos los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.
Asimismo, siempre son bienvenidas las resoluciones en matena de salud que haga
el Tnbunal Constitucional, porque eso significa pues que esta ampliando el
reconocimiento de este derecho que esta, digamos, poniendo en el tapete el
analisis y discusion de este derecho porgue de alguna forma, pues esta instancia
suprema encargada de interpretar la Consfitucion como es el Tnbunal
Consfitucional, pues es una instancia cuyas decisiones tienen impacto, tienen
incidencia sobre las politicas pablicas, tienen incidencia sobre las acciones del
Estado, tiene una incidencia social y mediatica importante. Por eso mismo no
desconocemos las acciones, las intervenciones o los pronunciamientos que esta

puede hacer.

. ¢Considera usted que el exigir el reconocimiento del derecho a la salud, a

través de su judicializacion de manera individual, vulnera el principio de
igualdad que le asiste a todo ciudadano? ; De qué forma?

La judicializacion, en este caso, el derecho de la salud se puede hacer de manera
individual, pero también se puede hacer de manera colectiva. En ese sentido, no
creo gue el ejercicio de este derecho vulnera el principio de igualdad, porque todos
tienen esa posibilidad, manera formal por lo menos, de ejercer su derecho a la
salud, o de judicializar, de ser el caso, el reclamo por su derecho a la salud. El
problema radica en que, no todos tienen, pues las condiciones economicas para
Jjudicializar su reclamo por el derecho a la salud. Entonces, no es por una cuestion
de que no haya igualdad para todos, si la hay, el problema radica en que las
condiciones de las personas son distintas, los niveles econdmicos, |a capacidad
adquisitiva econdmica de las personas son distintas. Entonces, como es posible
advertir, mucha gente agui en el Penl se muere por el ternble hecho de ser pobre,
muchas veces la gente en el Penl sigue enferma por el temible hecho de ser pobre
por la injusta situacion de ser pobre eso es, por ejemplo, injusto, es inhumano, es
contranio a los derechos fundamentales, es contranio a un Estado constitucional de
Deracho. Por eso no podemos decir que vivimos en una demaocracia, no podemos
decir que vivimos en un Estado constitucional de Derecho si hay gente que se



muere por ser pobre, si hay gente que no accede a su medicacion por ser pobre,
es0 es injusto, es antidemocratico. Es todo lo contraric a los valores que se
propongan desde un Estado constitucional de Derecho. Por eso mismo que si uno
quiere saber cudl es la calidad de un Estado en el cumplimiento de los derechos,
que se tendria que advertir u observar, la respuesta seria como se gjerce el derecho
a la salud. 5i por ejemplo quisiéramos saber la calidad del ejercicio de los derechos
de determinado pais, debemos de revisar como se ejerce el deracho a la salud en
ese pais y ahi nos damos cuenta de las grandes brechas, las desigualdades, las
Justicias que puede ocumr, cuando hay personas que por su capacidad econdmica
puaden acudir a clinicas privadas y hay personas que, por su capacidad econdmica,
ni siquiera puaden acudir a un puesto de salud. Entonces de manera formal se
reconoce el derecho a la salud, pero en la practica, en la vida cotidiana, no todos
tienen ese derecho, entonces le correspende al Estade asegurar la accesibilidad,
la calidad de los servicios de salud, sino también luchar contra esas estructuras
economicas, sociales, politicas que impiden el gjercicio al derecho a la salud. No
basta nada mas que el derecho a la salud este reconocido en la Constitucion y en
los tratados internacionales de derechos humanos, no es suficiente con eso, se
debe contar también con estructuras sodales, politicas, econdmicas que aseguren
que permitan que las personas accedan al ejercicio de su derecho a la salud.

Muchas gracias por su participacion
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Lima, 21 de noviembre del 2023
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DOCUMENTAL L . ~
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https://tc.qgob.pe/jurisprudencia/2021/00009-2020-Al.pdf

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

Para el analisis de la jurisprudencia emanada de nuestro Tribunal
constitucional se han seleccionados los fundamentos nueve, diez y
once; correspondiente al Caso de la ley de salud mental, que deviene
en el Expediente 00009-2020-PI/TC, asi tenemos que:

Fundamento 9. En conclusién, la salud no solo es un derecho
CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

fundamental, sino también 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 célere, oportuno, eficaz y eficiente (Sentencia 02480-2008-
PA/TC, fundamento 7).

Fundamento 10. Sobre esta base, el Estado debe adoptar todas las

medidas necesarias para que, atendiendo a los principios de



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00009-2020-AI.pdf

continuidad en la prestacion, eficacia, eficiencia, solidaridad y
progresividad, se efectivice el acceso al servicio de salud por los
ciudadanos, sin  discriminacion  (Sentencia  03426-2008-HC,

fundamento 9).

Fundamento 11. Sobre la base de lo anterior, puede sostenerse que 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 proteccién de derechos fundamentales, como la
dignidad humana, la vida, la integridad, entre otros. Asimismo, debe
tenerse presente que la prestacion del servicio de salud en condiciones
de igualdad y calidad esté intimamente ligada a los fines del Estado

social y democratico de derecho, en

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

La posicion del Tribunal Constitucional a través de los fundamentos
seleccionados, en materia de salud, nos permiten advertir que, la
salud es un servicio publico de tipo asistencial, que requiere para su
disfrute de instrumentos legales vinculados a los procedimientos,
disponibilidad presupuestal y otros documentos relacionados a la
organizacion, con la finalidad de hacer posible la eficiencia y
operatividad, de parte del Estado, a fin de garantizar las
prestaciones solicitadas por un ciudadano ante una determinada
patologia o condicién de salud, permitiéndole la recuperacion y/o el
alcance del mas alto nivel de bienestar fisico y mental. Asi pues, es
obligacion del Estado la adopcién de las estrategias necesarias para
efectivizar el acceso al servicio de salud, y por ende de los

medicamentos, sin discriminacién alguna.

Finalmente, el Tribunal, establece que la salud debe ser
considerada un servicio publico y como tal, se hace obligatorio
garantizar las prestaciones (servicio publico) de manera
interrumpida, continua e integra, como parte de la finalidad de un
Estado social (con condiciones igualitarias y de calidad), como un
Estado democrético de derecho (que centra su defensa en la
persona humana y el respeto a su dignidad). Ello debido a la
estrecha vinculacion de proteccion de los derechos fundamentales,

incluyendo la vida y la dignidad humana, entre otros.




CONCLUSION

La salud es un servicio publico, por ende, le corresponde al Estado su
optimizacion, pero para ello debe de establecer las politicas publicas
que sean necesarias, a fin de garantizar la efectividad de las
prestaciones contenidas dentro del derecho a la salud para todos los
ciudadanos, sin excepcion alguna. Dentro de ello, la exigibilidad de
entrega de medicamentos es parte de una prestacion de servicio
publico que debe ser otorgada sin interrupciones, de forma continua e
integral pues de afectarse este derecho se afectan otros derechos

fundamentales, como la vida y la dignidad de la persona,
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FUENTE
DOCUMENTAL

Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Corte IDH. Caso Gonzales
Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298.

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 298 esp.pdf

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

B. Disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en la
asistencia sanitaria en el marco del derecho a la vida y a la

integridad personal

Fundamento 192. [...] se alega, entre otros aspectos relacionados
con la asistencia sanitaria, que Talia en diversos momentos no ha
recibido atenciéon oportuna y adecuada, ni un tratamiento pertinente
y que ha tenido algunos obstaculos para el acceso a

medicamentos.

Fundamento 193. [...] el Protocolo de San Salvador establece que
entre las medidas para garantizar el derecho a la salud, los Estados
deben impulsar [...] “la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades [...] y “la satisfaccion de las necesidades de salud

de los grupos de mas alto riesgo y que por sus condiciones de



https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf

pobreza sean mas vulnerables”. [...] Obligaciones similares
establece el articulo 12(2) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En este marco de obligaciones
se insertan diversos deberes en relacion con el acceso a

medicamentos [...]

De acuerdo con la Observacion General No. 14, el derecho al mas
alto nivel posible de salud genera algunas obligaciones bésicas y
minimas, que incluyen “[flacilitar medicamentos esenciales, segun
las definiciones periddicas que figuran en el Programa de Accion

sobre Medicamentos Esenciales de la OMS”.

Fundamento 194. El acceso a medicamentos forma parte
indispensable del derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud. [...] “el acceso a la medicacion en el contexto de pandemias
como las de VIH/SIDA, [...] es uno de los elementos fundamentales
para alcanzar gradualmente el ejercicio pleno del derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y

mental”.

Fundamento 197. [...]JUna respuesta limitada al acceso a farmacos
antirretroviricos y otros medicamentos no cumple con las
obligaciones de prevencion, tratamiento, atencion y apoyo

derivadas del derecho al mas alto nivel posible de salud

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dictdé una
Sentencia mediante la cual declar6 responsable
internacionalmente al Estado de Ecuador por ciertas violaciones
de derechos humanos cometidas por el contagio con VIH a Talia
Gabriela Gonzales Lluy, a través de una transfusion sanguinea,

cuando tenia tres afios.

Ademas, la Corte encontré que el Estado era responsable por la
violacion del derecho a la integridad personal en perjuicio de
Teresa Lluy e lvan Mauricio Lluy, madre y hermano de la victima,
respectivamente. Dichas violaciones derivaron del contagio
sufrido por Talia Gabriela Gonzales Lluy con el virus del VIH, al

recibir una transfusion de sangre, cuando tenia tres afios, a la




gue no se le habian realizado las pruebas serologicas

respectivas.

La Corte determind, entre otros aspectos, que las negligencias
gue condujeron al contagio de Talia Gonzales Lluy eran
imputables al Estado, pues no cumplié adecuadamente con el
deber de garantia, especificamente con su rol de supervision y
fiscalizacion frente a entidades privadas que prestan servicios
de salud.

Asimismo, la Corte determiné como medida reparatoria que se
le suministre de manera inmediata, oportuna, adecuada y
efectiva de los medicamentos que Talia necesitase, entre otras

medidas reparatorias.

CONCLUSION

En el caso particular, entre otras acciones reparatorias del Estado,

se hizo necesario establecer la entrega de los medicamentos que

Talia, necesitase, sin embargo, no indica textualmente que sea de

por vida, por el contrario indica «suministro gratuito de los

medicamentos que eventualmente se requieran»
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FUENTE
DOCUMENTAL

Pleno Sentencia N.° 589/2023. (2023, 24 de mayo). Tribunal
Constitucional. (Morales Saravia, M. P.).
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/01503-2022-AA.htm

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

El derecho a la salud en el ordenamiento juridico peruano

Fundamento 2. El Tribunal Constitucional ha sostenido que la salud
es un derecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho
a la vida y que la vinculacién entre ambos derechos es irresoluble, ya
gue la presencia de una enfermedad o patologia puede conducirnos
a la muerte o, en todo caso, desmejorar la calidad de la vida. Por ello,
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 (sentencia emitida en el Expediente 02945-2003-AA/TC, f. 28).



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/01503-2022-AA.htm
https://go.vlex.com/vid/844045835?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

En la sentencia devenida del Expediente N.° 01503-2022-
PA/TCLIMA, se aprecia el recurso de agravio constitucional
interpuesto por dofia Deysi Milagritos Coral Monzén en
representacion de su menor hijo de iniciales 1.S.T.C., donde solicita
gue EsSalud cese la vulneracion del derecho a la salud, “de
acceso a los medicamentos” [...], ademas, solicita que se ordene
a EsSalud la adquisicion y el suministro periédico, continuo y
permanente en el tiempo del medicamento Traslarna Ataluren

Granulado p/suspension oral a favor de su menor hijo.

Tal como es apreciable en le Fundamento 2, el Tribunal
Constitucional ha pone de conocimiento que el derecho a la vida 'y
el derecho a la salud son indivisibles, pues la afectacion del
derecho a la salud puede conducir a la muerte o menoscabar la
calidad de vida del individuo. Por tanto, ante una patologia
determinada, se hace necesario el tratamiento para recuperar la
condicion de bienestar y/o calidad de vida. Por otro lado, en el caso
materia de analisis, si bien es un producto farmacéutico fuera del
PNUME, ello no basta para no suministrarlo, toda vez que esta en
juego la vida de un ciudadano, en este caso un menor, por demas

en situacion de vulnerabilidad.

CONCLUSION

La conexion indivisible entre el derecho a la vida y el derecho a la
salud hace necesario que se salvaguarde la vida de los ciudadanos.
No obstante, ello no es necesario que el estado ejecute politicas
publicas acorde al contexto actual, en cuanto a enfermedades
nuevas, huérfanas o raras, a fin de evitar favorecimientos
parcializados en materia de acceso a la salud y entrega de

medicamentos costosos.
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Pleno. Sentencia 299/2020 (2018, 04 de octubre). Tribunal
constitucional (Espinoza-Saldafia Barrera, M.R.).
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00266-2014-AA.pdf

FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

8. En relacion con el derecho a los servicios de salud, que
tal vez es el &mbito mas distintivo de este derecho, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que estos servicios

CONTENIDO DE LA deben ser brindados de modo integral, es decir, (...) con

FUENTE prestaciones que supongan la promocion, prevencion,
DOCUMENTAL recuperacion y rehabilitacién de la salud, en condiciones

adecuadas de calidad, oportunidad, aceptabilidad y

accesibilidad fisica y econdmica, en tanto elementos

esenciales de la atencion sanitaria" (STC Expediente.

N.° 0033-2010-PI, f. j. 34.c). En este sentido, entonces,

el contenido constitucionalmente protegido del derecho

a la salud comprende el derecho a recibir un servicio de



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/00266-2014-AA.pdf

salud otorgado de acuerdo a las caracteristicas a las
cuales se acaba de hacer referencia.

El Tribunal Constitucional considera que los servicios de
salud, que por extension, incluyen a la entrega o provision de
los medicamentos y/o tratamientos que los pacientes
necesita para la recuperacibn de su salud, debe ser
brindados de manera total. Adicionalmente, le confiere el
caracter prestacional de dichos servicios con la finalidad de
gue, actien en las diferentes etapas que abraca el gozar
ANALISIS DEL efectivamente el derecho a la salud. De la misma manera,
CONTENIDO DE LA | establece los requisitos que debe contener este derecho,
FUENTE segun las consideraciones establecidas en documentos
DOCUMENTAL internacionales del cual nuestro pais es parte. Finalmente,
deja sentado que el derecho a la salud posee una proteccion
constitucional, abriendo la posibilidad de reclamar la
exigibilidad de este servicio, por ende es posible reclamar la
entrega de los medicamentos en situaciones que se afecte el
derecho a la salud o no se cumpla con ser brindado de

manera total, como parte de un servicio de salud.

La entrega de medicamentos forma parte del servicio de salud
CONCLUSION gue debe garantizar el Estado en forma total, asimismo, es
parte integrante del derecho a la salud, en consecuencia, es

constitucionalmente protegido.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Sentencia

T-348/18.(2018, 28 de agosto). Corte

Constitucional(Guillermo Guerrero, M.P.).
https://www.refworld.org.es/pdfid/5d41da584.pdf

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

4.3. Examen de procedencia de la accion de tutela

4.3.1. En cuanto a la

legitimacion por activa, el articulo 86 de la
Constitucion Politica dispone el derecho de toda
persona de reclamar mediante accion de tutela
la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales. Este precepto constitucional se
desarrolla en el articulo 10 del Decreto 2591 de
1991, que consagra que “la accion de tutela
podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por
cualquiera persona vulnerada o amenazada en
uno de sus derechos fundamentales, quien
actuard por si misma o a través de
representante. Los poderes se presumiran

auténticos. También se pueden agenciar



https://www.refworld.org.es/pdfid/5d41da584.pdf

derechos ajenos cuando el titular de los mismos
no esté en condiciones de promover su propia
defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,

debera manifestarse en la solicitud”.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

El vecino pais de Espafa tiene establecido en su Carta
Magna, de manera especifica en el articulo 86, que sus
ciudadanos poseen el derecho a solicitar a través de una
accion de tutela la proteccion de sus derechos
fundamentales, cuando éstos de encuentren vulnerado,
asimismo, la actuacién pude ser interpuesta de manera
personal a 0 a través de un representante. En ese sentido,
lo dicho anteriormente se circunscribe en la facultad que
tiene el afectado, en cuanto a sus derechos
fundamentales se refiere, de poder actuar como
demandante ante la afectacibn de un derecho
fundamental. Y en el caso particular ocurrié debido a la

vulneracion del derecho a la salud.

CONCLUSION

Ante la vulneracién del derecho a la salud, y de las
efectividades que de este derecho se desprendan, los
ciudadanos pueden proceder al reclamo antes las instancias
judiciales pertinentes, como parte de su derecho a solicitar la
proteccion por parte del estado.
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FUENTE Pleno. Sentencia 694/2021. (2021, 27 de mayo). Tribunal
DOCUMENTAL Constitucional. (Ledesma Narvéez, M. P.). 00298-2020-AA.pdf
(SECURED) (tc.gob.pe)

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

Para el analisis de la jurisprudencia emanada de nuestro Tribunal
constitucional se han seleccionados los fundamentos catorce,
inciso c; diecisiete correspondiente al caso, que deviene en el

CONTENIDO DE LA Expediente 0298-2020-PA/TC, asi tenemos que:

FUENTE

DOCUMENTAL
Fundamento 14:

[.]

c. El suministro de medicamentos requeridos para el tratamiento
adecuado e integral de la infeccién por el VIH y SIDA, que en el
momento se consideren eficaces para prolongar y mejorar la

calidad de vida de las PVVS, estableciendo la gratuidad



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00298-2020-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00298-2020-AA.pdf

progresiva en el tratamiento antirretroviral, con prioridad en las

personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema;

Fundamento 17: [...] el demandante ha adjuntado
documentacion en la que solicita que se apliquen cabalmente las
normas relativas a fin de hacer efectivo su derecho a la salud, y
recibir atencién médica adecuada y oportuna. Por su lado, si bien
existe una serie de carencias estructurales que terminan por
afectar el derecho al servicio de salud, requiriéndose por ello de
soluciones también estructurales, estas no siempre pueden
realizarse inmediatamente debido a la complejidad de la
cuestion. Por ello se requiere “la adopcién de medidas continuas
y apropiadas -legislativas, econémicas y técnicas- cuyo objeto
sea alcanzar progresiva o aumentativamente la plena efectividad
de todos los componentes de este derecho, tal como lo prescribe
el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales” (Sentencia 299/2020, fundamento 14).

Fundamento 18. Como ha establecido este Tribunal, no
corresponde a la judicatura constitucional fijar el contenido vy el
desarrollo especifico de las politicas publicas, respecto la
atencion y entrega oportuna de los medicamentos del TARGA.
Pero si es factible en virtud de un test deferente, como el
desarrollado en la STC 299/2020, y plantear alternativas a fin de
gue la implementacion de tales politicas se vaya materializando.
Ello no implica que este Tribunal no pueda supervisar en este
caso en particular dicha implementacion, a fin de resguardar la

correcta ejecucion de la presente sentencia.

La obligacion de progresividad/no regresividad se refiere
fundamentalmente a la obligacion de los Estados de ir avanzando
en la cobertura de los derechos sociales prestacionales, de
manera siempre incremental y sin posibilidad de derogar los

logros alcanzados. En el aspecto de la “no regresividad”, esta




doctrina ha recibido especial atencion en la doctrina y
jurisprudencia constitucional portuguesa. De acuerdo con Gomes
Canotilho, la prohibicibn de retroceso consiste en que los
derechos sociales y econdomicos, una vez alcanzados o
conquistados, pasan a constituir, simultdneamente, una garantia
institucional y un derecho subjetivo. Con independencia de los
problemas “facticos” —puesto que el autor reconoce que existen
crisis, situaciones econémicas dificiles, recesiones econoémicas,
etc.— y la libertad de configuracién del legislador en materia de
leyes sociales, el parlamento deja de tener una competencia
“libre y arbitraria” para disminuir los derechos adquiridos en
materia de beneficios sociales. Esa prohibicién justificara la
sancion de inconstitucionalidad en relacibn con normas

destructoras de la llamada “justicia social’.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

En el caso materia de andlisis. J.E.P.V. interpone recurso de
amparo contra EsSalud y el Hospital Nacional Edgardo
Rebagliatti Martins, solicitando que se le transfiera a un centro
0 instituto especializado para su evaluacion y tratamiento
integral en el que se le brinde el tratamiento adecuado que
requiere para las multiples enfermedades que padece [...] y
se le otorgue medicacion oportuna y de calidad bajo la
cobertura integra de EsSalud, conforme a lo dispuesto por la
Ley 26626, modificada por la Ley 28243, sin embargo, esta
entidad aduce que “una interrupcion de la medicaciéon por
Gnica vez, no causaria un efecto contraproducente en su
tratamiento”, lo cual ademas es falto de veracidad pues ello
ocurri6 hasta en dos (02) oportunidades. ElI Tribunal
Constitucional reconoce ante la existencias de carencias
estructurales existentes que finalmente terminan por afectar el
derecho a la salud, es necesario brindar soluciones también
estructurales, sin embargo, estas, advierte, no pueden
realizarse de manera inmediata debido a la complejidad que
representan, asimismo, sefiala que es necesario la
implementacion de medidas vinculadas a la politica de salud

(legislativas, econdmicas y técnicas) que permitan alcanzar de




manera progresiva e forma incrementada el pleno ejercicio y
disfrute del derecho a la salud, segun los sefialado en el
PIDESC.

Asimismo, sefiala que no es competencia del Tribunal
Constitucional establecer los contenidos y desarrollo de las
politicas publicas en materia de salud y respecto a la atencion
y entrega oportuna de medicamentos, para el caso particular.
Sin embargo, sefiala que es posible la aplicacion de un «test
deferente» que permita proponer alternativas con la finalidad
de que la implementacién de las politicas de salud se
efectivice. No obstante, el Tribunal constitucional puede
supervisar situaciones vinculadas a la implementacion
mencionada guardando correlacion en lo establecido en esta

sentencia.

CONCLUSION

En el presente caso, es evidente la vulneracién del derecho a la
salud, lo cual es refrendado por este Tribunal. Sin embargo,
gueda claro que no le corresponde al Tribunal Constitucional
establecer y desarrollar las politicas publicas en materia de salud,

pero si puede supervisar la implementacion de estas politicas.
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FUENTE Pleno. Sentencia 694/2021. (2021, 27 de mayo). Tribunal
DOCUMENTAL Constitucional. (Ledesma Narvéez, M. P.). 00298-2020-AA.pdf
(SECURED) (tc.gob.pe)

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

Para el analisis de la jurisprudencia emanada de nuestro Tribunal
constitucional se han seleccionados los fundamentos catorce,
inciso c; diecisiete correspondiente al caso, que deviene en el

CONTENIDO DE LA Expediente 0298-2020-PA/TC, asi tenemos que:

FUENTE

DOCUMENTAL
Fundamento 14:

[.]

c. El suministro de medicamentos requeridos para el tratamiento
adecuado e integral de la infeccién por el VIH y SIDA, que en el
momento se consideren eficaces para prolongar y mejorar la

calidad de vida de las PVVS, estableciendo la gratuidad



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00298-2020-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/00298-2020-AA.pdf

progresiva en el tratamiento antirretroviral, con prioridad en las

personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema;

Fundamento 17: [...] el demandante ha adjuntado
documentacion en la que solicita que se apliquen cabalmente las
normas relativas a fin de hacer efectivo su derecho a la salud, y
recibir atencién médica adecuada y oportuna. Por su lado, si bien
existe una serie de carencias estructurales que terminan por
afectar el derecho al servicio de salud, requiriéndose por ello de
soluciones también estructurales, estas no siempre pueden
realizarse inmediatamente debido a la complejidad de la
cuestion. Por ello se requiere “la adopcion de medidas continuas
y apropiadas -legislativas, econémicas y técnicas- cuyo objeto
sea alcanzar progresiva o aumentativamente la plena efectividad
de todos los componentes de este derecho, tal como lo prescribe
el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales” (Sentencia 299/2020, fundamento 14).

Fundamento 18. Como ha establecido este Tribunal, no
corresponde a la judicatura constitucional fijar el contenido vy el
desarrollo especifico de las politicas publicas, respecto la
atencion y entrega oportuna de los medicamentos del TARGA.
Pero si es factible en virtud de un test deferente, como el
desarrollado en la STC 299/2020, y plantear alternativas a fin de
que la implementacion de tales politicas se vaya materializando.
Ello no implica que este Tribunal no pueda supervisar en este
caso en particular dicha implementacion, a fin de resguardar la

correcta ejecucion de la presente sentencia.

La obligaciébn de progresividad/no regresividad se refiere
fundamentalmente a la obligacion de los Estados de ir avanzando
en la cobertura de los derechos sociales prestacionales, de
manera siempre incremental y sin posibilidad de derogar los
logros alcanzados. En el aspecto de la “no regresividad”, esta
doctrina ha recibido especial atencibn en la doctrina y
jurisprudencia constitucional portuguesa. De acuerdo con Gomes

Canotilho, la prohibicibn de retroceso consiste en que los




derechos sociales y economicos, una vez alcanzados o
conquistados, pasan a constituir, simultdneamente, una garantia
institucional y un derecho subjetivo. Con independencia de los
problemas “facticos” —puesto que el autor reconoce que existen
crisis, situaciones economicas dificiles, recesiones econémicas,
etc.— y la libertad de configuracién del legislador en materia de
leyes sociales, el parlamento deja de tener una competencia
“libre y arbitraria” para disminuir los derechos adquiridos en
materia de beneficios sociales. Esa prohibicién justificara la
sancion de inconstitucionalidad en relacibn con normas

destructoras de la llamada “justicia social”.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

En el caso materia de andlisis. J.E.P.V. interpone recurso de
amparo contra EsSalud y el Hospital Nacional Edgardo
Rebagliatti Martins, solicitando que se le transfiera a un centro
0 instituto especializado para su evaluacion y tratamiento
integral en el que se le brinde el tratamiento adecuado que
requiere para las multiples enfermedades que padece [...] y
se le otorgue medicacion oportuna y de calidad bajo la
cobertura integra de EsSalud, conforme a lo dispuesto por la
Ley 26626, modificada por la Ley 28243, sin embargo, esta
entidad aduce que “una interrupcion de la medicaciéon por
Unica vez, no causaria un efecto contraproducente en su
tratamiento”, lo cual ademas es falto de veracidad pues ello
ocurri6 hasta en dos (02) oportunidades. ElI Tribunal
Constitucional reconoce ante la existencias de carencias
estructurales existentes que finalmente terminan por afectar el
derecho a la salud, es necesario brindar soluciones también
estructurales, sin embargo, estas, advierte, no pueden
realizarse de manera inmediata debido a la complejidad que
representan, asimismo, sefiala que es necesario la
implementacién de medidas vinculadas a la politica de salud
(legislativas, econdmicas y técnicas) que permitan alcanzar de
manera progresiva e forma incrementada el pleno ejercicio y
disfrute del derecho a la salud, segun los sefialado en el
PIDESC.




Asimismo, sefiala que no es competencia del Tribunal
Constitucional establecer los contenidos y desarrollo de las
politicas publicas en materia de salud y respecto a la atencién
y entrega oportuna de medicamentos, para el caso particular.
Sin embargo, sefiala que es posible la aplicacién de un «test
deferente» que permita proponer alternativas con la finalidad
de que la implementacion de las politicas de salud se
efectivice. No obstante, el Tribunal constitucional puede
supervisar situaciones vinculadas a la implementacién
mencionada guardando correlacion en lo establecido en esta

sentencia.

CONCLUSION

En el presente caso, es evidente la vulneracion del derecho a la
salud, lo cual es refrendado por este Tribunal. Sin embargo,
gueda claro que no le corresponde al Tribunal Constitucional
establecer y desarrollar las politicas publicas en materia de salud,
pero si puede supervisar la implementacion de estas politicas.
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Fecha: 25-11-2023

Expediente T-027/15. (2015, 23 de enero). Corte Constitucional
(Luis Guillermo Guerrero Pérez, M.P.).

FUENTE https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-027-
DOCUMENTAL | 15.htm

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL
2. Reglas jurisprudenciales que se reiteran

2.1. La accién de tutela es procedente para ordenar la entrega de

medicamentos que, si bien no cuentan con registro INVIMA para

CONTENIDO DE | g yso respecto de determinada enfermedad, estan acreditados en

LA FUENTE la comunidad cientifica como idéneos para el tratamiento de esa

DOCUMENTAL especifica patologia, siempre que se cumplan los requisitos
previstos en la jurisprudencia constitucional para efectos de
ordenar el suministro de elementos que no se encuentran
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud.

ANALISIS DEL

CONTENIDO DE | 1.Expediente T-4.384.123: solicitaba la autorizacion y suministro
LA FUENTE de MICOFENOLATO MOFETIL CELLCEPT, ya que éste resultaba
DOCUMENTAL necesario para evitar la afectacion de los érganos blandos de

paciente.



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-027-15.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/T-027-15.htm

2.Expediente T-4.387.551, se requiere con urgencia el
medicamento TOPIRAMATO TAB 25 mg.

3.Expediente T-4.391.945, el accionante solicita que se le ordene
a Salud Total EPS que haga entrega del medicamento
ADALIMUMAB

4.Expediente T-4.401.716, la accionante solicita la realizacion de
un “estudio de mutacion JACK-2 (V617F)”, a fin de poder continuar

con el tratamiento de su enfermedad.

5.Expediente T-4.510.422, la accionante afirma que requiere con
urgencia la entrega del medicamento MICOFENOLATO MOFETIL
500 mg, ya que éste resulta necesario para evitar la afectacion de

sus rifones.

CONCLUSION

La Corte Constitucional Colombiana ha dejado un precedente muy
importante y necesario a utilizar como una regla jurisprudencial en
gue a través de la via de accidn de tutela, sea exigible la entrega
de medicamentos que no cuentan con registro sanitario del
INVIMA.

En consecuencia, es procedente el amparo tutelar cuando se trate
de medicamentos que estan acreditados en la comunidad
cientifica en relacion a la conveniencia de su uso en el tratamiento
de determinada patologia, ademas, que no se hallen dentro del
Plan Obligatorio de Salud pero siempre que se cumplan los
requisitos establecidos a través de la jurisprudencia constitucional

colombiana.
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Expediente T-2046915 (2008, 02 de diciembre). Corte

Constitucional (Jaime Cordona Trivifio, M.P.).
FUENTE
DOCUMENTAL https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/t-

1175 2008.pdf

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

[.]

3. El derecho a la salud como derecho fundamental y su
proteccién por medio de la accién de tutela. Breve recuento
jurisprudencial.

El derecho a la salud ha sido objeto de un amplio desarrollo
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
lo que se refiere a su naturaleza, contenido y limites.
Inicialmente se sostuvo que por su caracter prestacional el
derecho a la salud no era por si mismo un derecho
fundamental y que Unicamente seria protegido en sede de
tutela cuando pudiera demostrarse su conexidad con otros
derechos que si tuvieran este caracter como el derecho a la
vida, al minimo vital o a la dignidad humana — bajo el
concepto de vida digna — No obstante la jurisprudencia

siempre ha distinguido que respecto de ciertos sujetos de



https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/t-1175_2008.pdf
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/t-1175_2008.pdf

especial proteccion constitucional la salud tiene caréacter de
derecho fundamental autbnomo como es el caso de los nifios
— por la previsién expresa del articulo 44 de la C. P. —, las
personas recluidas en establecimientos carcelarios o los

discapacitados, entre otros.

La Corte Constitucional Colombiana realiza un analisis del
derecho a la salud tomando como base que, de manera
inicial el derecho a la salud debido a su caracter

prestacional no constituia por si mismo un derecho

ANALISIS DEL fundamental, por lo tanto, la Unica via para garantizar su
CONTENIDO DE LA | proteccion era a traves de la accion de tutela, siempre que
FUENTE se demostrara el vinculo con otros derechos que tuvieran
DOCUMENTAL la condicion de fundamental, como el derecho a la vida, sin
embrago, también hace reflexién respecto a la proteccién
del derecho a la salud, cuando se trate de poblaciones
vulnerables que reclaman la afectacion a ese derecho.
CONCLUSION El derecho a la salud, en la actualidad goza de la condicion

de derecho fundamental por consiguiente, su vulneraciéon es

exigible mediante accion de tutela
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Autora: Ochoa Pachas, Gaby Mercedes
Fecha: 25-11-2023
Sentencia 589/2023. (2023, 24 de mayo). Tribunal Constitucional.
FUENTE (Morales Saravia, M.P.).
DOCUMENTAL

https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/01503-2022-AA.htm

CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

2. El Tribunal Constitucional ha sostenido que la salud es un
derecho fundamental por su relacion inseparable con el
derecho a la vida y que la vinculacion entre ambos
derechos es irresoluble, ya que la presencia de una
enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte o,
en todo caso, desmejorar la calidad de la vida. Por ello, 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



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/01503-2022-AA.htm

lo posible, de facilitar los medios que al enfermo le permitan
desenvolver su propia personalidad dentro de su medio
social (sentencia emitida en el Expediente 02945-2003-
AA/TC, f. 28).

La fuente documental materia de analisis, corresponde a la
sentencia expedida por la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional que fundada la demanda de amparo presentada
por Deysi Milagritos Coral Monzon en representaciéon de su
menor hijo, de iniciales I.S.T.C. ello debido a que, EsSalud se
oponia a la adquirir el producto farmacéutico Traslarna Ataluren
Granulado p/suspension oral por no encontrarse dentro del

petitorio farmacolégico manejado por esta entidad.

El fundamento elegido guarda relacion el objetivo especifico 2
ANALISIS DEL | debido a que el Tribunal Constitucional reconoce la condicién
CONTENIDO DE | de derecho fundamental que le asiste al derecho a la salud,

LA FUENTE asimismo establece el vinculo directo e inseparable existente
DOCUMENTAL | entre los derechos a la salud y a la vida. En el caso particular,
pone de manifiesto la necesidad de emplear medidas que
instrumentalicen a salvaguardar la vida del paciente que lo

necesita.

Es conveniente precisar que, ante el reconocimiento como
derecho fundamental, del derecho a la salud, ademas, de
poseer la condicién de derecho constitucional, es decir, es un
derecho fundamental pero constitucionalmente protegido, por lo
cual, es posible invocar su tutela a través de la demanda de

amparo.

La afectacion del derecho a la salud trae consigo la afectacion a la
vida, por la falta de medicamentos para cumplir un tratamiento,
. entonces, la manera de tutelar el derecho fundamental de la salud
CONCLUSION ) _ o ) o
es a través de las instancias judiciales y el Tribunal Constitucional,
con la finalidad de proteger la vida de quien encuentre vulnerado

el derecho a la salud.
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Autora: Ochoa Pachas, Gaby Mercedes

Fecha: 25-11-2023

Sentencia 738/2021. (2021, 01 de julio). Tribunal

Constitucional. (Flavio Reategui, M.R.).
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01146-2021-
FUENTE DOCUMENTAL AA.pdf

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

6. Lo sefalado cobra sentido si se concibe que
los derechos sociales se encuentran, en
primera instancia, dentro de la obligacion
del Estado de proveer los recursos
necesarios que hagan posible el efectivo
ejercicio del principio-derecho a la dignidad
de la persona (articulo 1 de la Constitucion)
y la satisfaccion de sus necesidades
humanas basicas encaminadas a su pleno
bienestar (articulo 2, inciso 1 de la
Constitucion), esto a traves de acciones
concretas y permanentes del Estado y

atendiendo a la sujecion de plazos



https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01146-2021-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01146-2021-AA.pdf

CONTENIDO DE LA FUENTE
DOCUMENTAL

razonables. En efecto, el concepto de
progresividad del gasto publico no esté
exento de observar el establecimiento de
plazos razonables y adecuados a los fines
que se pretende, ni de acciones concretas
y constantes del Estado para el disefio y la
implementacién de politicas publicas (Cfr.
sentencia recaida en el Expediente 02016-
2004-AA/TC, fundamento 35).

ANALISIS DEL CONTENIDO
DE LA FUENTE DOCUMENTAL

Don Andrés Amilcar Zapata Silva interpone
demanda de amparo a favor de don Pablo José
Zapata Lépez (hijo), contra la Gerencia General de
SALUDPOL que deneg6 su solicitud de adquisicion
de dos audifonos. Solicita que la parte demandada
adquiera y le entregue el dispositivo médico de
ayuda auditiva (audifonos para ambos oidos) debido
al diagnostico de hipoacusia neurosensorial bilateral

Severa que posee.

Don Andrés Amilcar Zapata Silva sefiala que fue
notificado por la entidad emplazada indicando que
los gastos de audifonos para sordera no son
cubiertos por esta. Sin embargo, el demandante
sefala que la normativa aludida por la emplazada
esta dirigida para personas con pérdida total de la
audicion (sordera) y que su hijo padece de
hipoacusia neurosensorial bilateral severa (no de
sordera absoluta), por lo cual, no seria aplicable la

citada normativa.

En relacién al fundamento elegido, y tomando
conocimiento, del caso materia de analisis, se
advierte que el Tribunal Constitucional considera
que los derechos sociales constituyen obligacién de
primera instancia a cumplir por parte del Estado, por
otro lado, sefiala que éste debe brindar los recursos

gue sean necesarios a fin de hacer viable la plena




efectividad del derecho a la dignidad de la persona,
asi como las necesidades basicas para lograr su
pleno bienestar; ademas, advierte que esto debe
lograrse en un tiempo razonable. Pero que guarde

relacién con la progresividad de los gastos publicos.

empleen las acciones que sean necesarias. En
consecuencia, si el derecho a la salud es un derecho
de obligacion primaria y que ademas su efectividad
y disfrute deba darse en un plazo razonable, otorga
la facultad a quienes resulten afectados de poder

exigir ese cumplimiento al Estado

CONCLUSION

El derecho a la salud, como parte de los derechos
sociales, exige una obligacion de cumplimento de

primera instancia por parte del estado
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Sentencia SUQ074/20. (2020, 20 de febrero). Corte
FUENTE Constitucional. (Gloria Ortiz, M.P.).

DOCUMENTAL o _ _

https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-

11/Sent-T-332-22.pdf

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

El principio de progresividad y no retroceso en la faceta
prestacional de los derechos. Consideraciones sobre la

prestacion del derecho a la salud 254

78. El principio de progresividad se refiere a la forma en la

que el Estado debe hacer efectivas ciertas facetas
CONTENIDO DE LA

FUENTE
DOCUMENTAL

prestacionales de los derechos pues, aun cuando tienen
un componente de caracter prestacional, son exigibles
de forma inmediata %%, De este modo, el principio de
progresividad consta de dos obligaciones: la primera,
avanzar y ampliar cada vez mas el ambito de realizaciéon
del derecho; y, la segunda, no disminuir el nivel de
satisfaccion  alcanzado con anterioridad. Esta

imposibilidad de revertir las medidas que logran la



https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-11/Sent-T-332-22.pdf
https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-11/Sent-T-332-22.pdf

proteccion de los derechos es conocida como principio
de no regresividad o mandato de no retroceso, segun el
cual existe una prohibicién prima facie de regresion, que
tiene un margen de habilitacion cuando dichas

disposiciones puedan justificarse de manera estricta
[256]

La sentencia materia de analisis establece que el principio
de progresividad este compuesto por dos disposiciones de
obligatoriedad para los paises Parte, las cuales son: el

ANALISIS DEL avance con miras a ampliar la cobertura de los derechos
CONTENIDO DE LA | prestacionales y el no retroceso en el umbral de efectividad
FUENTE alcanzado anteriormente. No obstante ello, cabe adicionar
DOCUMENTAL que, una manera de medir dicho avance logrado es a través
de las politicas publicas proyectadas y comparadas en un
determinado ejercicio fiscal.

El derecho a la salud, debido al vinculo estrecho que tiene con

la vida, no permite regresiones en la efectividad alcanzada, por

el contrario, hace necesario el avance gradual para lograr una

plena satisfaccion de este derecho. Si no se garantiza el

CONCLUSION caracter prestacional de este derecho, es necesario su

exigencia a fin de comprobar si este derecho ha sido
programado con miras a lograr superar la efectividad respecto
al alcance logrado anteriormente. Es decir, es responsabilidad
del Estado garantizar la progresividad a través de la
implementacién o perfeccionamiento de las politicas publicas

en materia de salud.
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Sentencia T-332/22. (2022, 26 de septiembre). Corte

FUENTE Constitucional (Jorge Ibafiez, M.P.).
DOCUMENTAL o _ ,
https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-11/Sent-T-

332-22.pdf

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

78. En consideracioén de lo anterior, y hecha una interpretacion
conjunta de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, la Resolucion
244 de 2019, en la que se establece el listado de
exclusiones vigente a la fecha de expedicion de la

CONTENIDO DE Sentencia SU-508 de 2020, y lo dicho por la Corte en la

LA FUENTE Sentencia C-313 de 2014 recién mencionada, la Sala Plena

DOCUMENTAL lleg6 a la conclusion de que los pafiales son tecnologias

incluidas de forma implicita en el Plan de Beneficios en

Salud, con base en el siguiente razonamiento:

“...) al revisar los resultados del mecanismo técnico

cientifico dirigido por el Ministerio de Salud para la

configuracion listado de exclusiones en cumplimiento del

articulo 15 de la LeS, se evidencia que en la fase Il



https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-11/Sent-T-332-22.pdf
https://www.ambitojuridico.com/sites/default/files/2022-11/Sent-T-332-22.pdf

(consulta pacientes) se concluy6 que los pafales deberian
costearse con financiacion estatal; mientras que, en la fase
IV (adopcion y publicacion de las decisiones), se determind
gue los pafiales se encontraban dentro de las catorce (14)
tecnologias no excluidas para todas las enfermedades v,
por tanto, “se opta por generar un protocolo para su
prescripcion que permita a las personas vulnerables

acceder a este producto”. // En consecuencia, se advierte

que el suministro de pafales debe establecerse de

conformidad con el modelo de plan de beneficios

excluyente adoptado en la Ley y cuya constitucionalidad

fue declarada en la sentencia C-313 de 2014. De tal forma,

analizado el listado de exclusiones vigente -Resolucion 244

de 2019- la Sala Plena observa gue en ningun aparte de

dicha normativa se encuentra _expresamente excluido el

suministro de panales.

(...) Esta interpretacion esta en armonia con el articulo 6
literal g) de la Ley 1751 de 2015 que establece el principio
de progresividad del derecho a la salud, es decir, que el
acceso a los servicios y tecnologias se amplia gradual y

continuamente.”70 (Subrayas fuera de texto).

La Sala considera que los pafiales requeridos para la Sra. LAJJ,

corresponden a tecnologias incluidas de maneratacita en el plan

ANALISIS DEL de beneficios en salud. Asimismo se establece que bajo el
CONTENIDO DE | principio de progresividad, en materia del derecho a la salud, el
LA FUENTE acceso a los pafales requeridos, que corresponden a
DOCUMENTAL | tecnologias de salud, debe presentar un acceso de manera
gradual y continda.
Los documentos que de manera progresiva se generen al interior
de un Estado, en materia de cobertura de los productos que son
entregados como parte de derecho a la salud permitird un avance
CONCLUSION

progresivo y efectivo de este derecho. Le corresponde a los
Estados generar de manera progresiva los documentos que
permitan lograr un alcance efectivo del caracter prestacional del

derecho a la salud a través de una entrega gradual y continua de




los medicamentos y tecnologias sanitarias en beneficio de la

poblacion que lo necesita.
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CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

7. La sentencia se refiere precisamente al incumplimiento
del Estado en su deber de hacer, en el sentido
mencionado en el caso de Acevedo Buen-dia. La tesis
central que sostiene la mayoria en Cuscul Pivaral es que,
si bien el Estado goza de un margen de actuacién para el
cumplimiento de sus obligaciones de progresividad en
materia de DESCA, esto no puede ser interpretado como
un cheque en blanco para no adoptar ninguna medida de
proteccion, o de adoptar medidas que sean tan precarias
en sus alcances que dejen en una situacion de
desproteccion a personas en situacion de vulnerabilidad,

que ademas tienen un riesgo de sufrir graves



http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14149

afectaciones a su integridad o a su vida. Esta es la
situacion de las personas que vi-ven con el VIH, que
estaban en un claro riesgo de adquirir enfermedades
oportunistas y por lo tanto sufrir afectaciones a su
integridad personal o su vida, y de ahi la condena al
Estado de Guatemala en el presente caso por su inaccion
en materia de proteccion efectiva con anterioridad a 2004.
En Cuscul Pivaral la Corte no identifico la existencia de
medidas que hayan sido regresivas en la proteccion de
personas que viven con el VIH en Guatemala. De hecho,
reconocié la existencia de una serie de leyes, planes de
gobierno y aumentos presupuestarios, sobre todo
después de 2004, dirigidos a garantizar una adecuada
atencion en salud que, pese a su existencia con

posterioridad al 2004 tampoco garantizaron de manera

efectiva el derecho (caso Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala: 41-54).

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

El analisis de la sentencia en el caso Cuscul Pivaral y otros
vs. Guatemala constituye un importante aporte a la linea
jurisprudencial en materia de derechos econémicos, sociales,

culturales y ambientales (en adelante DESCA).

En el caso Cuscul Pivaral se reiteraron los avances que
han existido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
en materia de DESCA y de proteccion al derecho a la

salud.

Con relacion al fundamento elegido es posible advertir el
incumplimiento del Estado en su deber de hacer. Por otro lado,
también sefiala que si bien existe un margen que permite la
progresividad, no puede ser interpretado como pretexto para
no adoptar medidas de tutela en relacion con estos derechos,
mas aun si los afectados resultan ser personas en situacion de
vulnerabilidad. Lo que se juzga en la sentencia y basicamente
en este fundamento es la inaccién del Estado puso en riesgo
la vida de las personas con VIH, haciéndolos susceptible a

poder contraer enfermedades oportunistas que quizas




hubieran ocasionado, en el caso extremo, la muerte de estos

pacientes.

CONCLUSION

Se concluye que la no provision de los medicamentos de manera
oportuna, en el presente caso, puso en riesgo la vida de los
pacientes que invocaban su exigibilidad.
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FUENTE
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PUCP, (79), 267-286.

http://dx.doi.org/10.18800/derechopucp.201702.011

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

(...) la aportacion mas interesante de Luis Prieto en relacién con
la exigibilidad de los derechos sociales es la que realiza a
propésito del principio de igualdad sustancial. Pese a ser muy
consciente de que «mientras la igualdad juridica se manifiesta
en una posicion subijetiva, la igualdad sustancial se vincula mas
bien al principio objetivo del Estado social» (Prieto, 1998, p. 82),
y de que existen importantes dificultades (pluralidad de
interpretaciones y concepciones de la igualdad de hecho o la

necesidad de recursos financieros) (...)

El autor toma en consideracion lo desarrollado por Luis

Prieto, quien sefala que los derechos sociales se configuran



http://dx.doi.org/10.18800/derechopucp.201702.011

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

a través de derechos de igualdad pero debe entenderse que
la igualdad sustancial que el autor cita es la referida a un
«dar» o un «hacer» en favor de unos individuos pero segun
ciertos  criterios que introducen  inevitablemente
desigualdades normativas. Es asi como la «igualdad
sustancial», considera a la razonabilidad, la adecuacion y la
proporcionalidad de las normas vinculadas con las
situaciones expresas y a la vista de la finalidad perseguida.
Por otro lado, el autor de manera indirecta muestra la postura
de Prieto, quien propone que un derecho prestacional, como
es la salud, pueda ser recuperada a través de la invocacion

de una norma constitucional a fin de protegerla.

CONCLUSION

Los derechos sociales, como el derecho a la salud, poseen una

configuracion de disfrute en base al principio de igual (tanto
sustancial como juridica) para todos los ciudadanos. Y en
relaciéon con igualdad sustancial, estd basada en criterios de

razonabilidad, adecuacioén y proporcionalidad que requieren de

la tutela de una norma o un trato diferente para hechos

diferentes.
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Poyanco, R. (2017). Derechos Sociales y Politicas Publicas. El
FUENTE

Principio de Progresividad. Anuario de Derecho Constitucional
DOCUMENTAL

Latinoamericano 2017, XX, 327-347.
https://ssrn.com/abstract=3109839

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

La obligacion de progresividad/no regresividad se refiere
fundamentalmente a la obligacién de los Estados de ir avanzando
en la cobertura de los derechos sociales prestacionales, de manera
siempre incremental y sin posibilidad de derogar los logros

alcanzados. En el aspecto de la “no regresividad”, esta doctrina ha
CONTENIDO DE

LA FUENTE
DOCUMENTAL

recibido especial atencibn en la doctrina y jurisprudencia
constitucional portuguesa. De acuerdo con Gomes Canotilho, la
prohibiciéon de retroceso consiste en que los derechos sociales y
econdémicos, una vez alcanzados o conquistados, pasan a
constituir, simultaneamente, una garantia institucional y un
derecho subjetivo. Con independencia de los problemas “facticos”
puesto que el autor reconoce que existen crisis, situaciones
econdmicas dificiles, recesiones econémicas, etc. y la libertad de

configuracion del legislador en materia de leyes sociales, el




parlamento deja de tener una competencia “libre y arbitraria” para
disminuir los derechos adquiridos en materia de beneficios
sociales. Esa prohibicion justificara la  sancién de
inconstitucionalidad en relacion con normas destructoras de la

llamada “justicia social”.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

Los derechos sociales involucran un componente de politicas
publicas cuya determinacion se encuentra fuera de las

competencias del juez constitucional.

En ese contexto la imparcialidad del juez debe manifestarse en
la neutralidad de su juicio respecto de las decisiones politicas y
econdmicas que legitimamente adopten los poderes politicos en
asuntos de justicia social, quienes son los que tienen el encargo
constitucional y las competencias juridicas y materiales para

intervenir en este ambito. .

La afirmacion de que el juez debe actuar de forma imparcial
podria parecer verdadera, pero no lo es. Esa esa doctrina
sostiene que, cuando se trata de justicia social, el juez
constitucional estd autorizado a salirse de su funcion natural y
del marco de sus competencias para lograr un fin de justicia
material que seria anterior y superior a su obligacion de aplicar

el derecho.

En relaciébn con Los derechos sociales y las politicas, los
derechos sociales tienen un importante componente de
“politicas publicas”, esto es, “decisiones formales y legales que
establecen un plan de accién para la comunidad”, que relacionan
“‘demandas” —tales como més altos niveles de vida, mejores
perspectivas de empleo o beneficios del bienestar, mayor
participacion politica, proteccion para la minoria y derechos

individuales, etc.

Con respecto a la progresividad y no progresividad, la obligacion
de progresividad/no regresividad se refiere fundamentalmente a

la obligacion de los Estados de ir avanzando en la cobertura de




los derechos sociales prestacionales, de manera siempre

incremental y sin posibilidad de derogar los logros alcanzados.

Finalmente, existen numerosos ejemplos a nivel latinoamericano
de definiciones y aplicaciones jurisprudenciales del principio de
progresividad. Por citar uno de los ejemplos es en Colombia la
Corte Constitucional, en la Sentencia C-313/2014, relativa al
derecho a la salud, ha definido “una serie de criterios para
determinar en qué casos se desconoce el principio de no
regresividad”. Cuando una medida regresiva es sometida a juicio
constitucional correspondera al Estado demostrar, con datos
suficientes y pertinentes, que la medida busca satisfacer una

finalidad constitucional imperativa.

CONCLUSION

En conclusion la evaluacion de “progresividad o regresividad” de
una medida social obliga a los tribunales a involucrarse en
evaluaciones de tipo finalista, es decir, establecer qué es la
progresividad en si; respecto de quiénes opera; en relacion con
gué prestaciones; con base en qué periodo de tiempo; cual es el
beneficio esperado de una determinada restriccion, etc.) que, son

completamente ajenas a su labor de aplicar derecho.

Por ultimo, en materia de justiciabilidad de los derechos sociales,
cuestiones tan elementales como el principio de separacion de
poderes y la obligacion del juez de limitarse a aplicar derecho,

siguen manteniendo toda su vigencia.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Diaz, E. (2019). El principio de progresividad en el derecho
colombiano: revision teérico-juridica. Criterio Libre Juridico,
16(2), 6405.
https://doi.org/10.18041/17947200/clj.2019.v16n2.6405

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

El Principio de progresividad es una disposicion legal
interpretativa que establece que los derechos no pueden ser
objeto de disminucién, de manera tal que, al solo poder
aumentar, deben garantizarse por todos los medios
existentes de forma gradual y progresiva. Funciona a nivel
juridico como un parametro de interpretacion en la
legislacion sobre derechos fundamentales, particularmente
sobre los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (en
adelante DESC), el cual implica legislar tomando como
referencia las leyes anteriores, buscando no regresar las
determinaciones logradas en el pasado. Aunque este

principio de la dogmética constitucional surge en el Derecho



https://doi.org/10.18041/17947200/clj.2019.v16n2.6405

Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH),
tiene su origen en los citados debates juridicos de los
académicos Robert Alexy & Ronald Dworking, quienes
venian desarrollando las teorias modernas del sistema de
derechos fundamentales. Dichos debates ya habian
planteado la necesidad de atribuirle a los derechos
fundamentales un caracter prima facie, habida cuenta de las
condiciones juridicas y materiales de algunos
ordenamientos, las cuales evidenciaban la imposibilidad de
garantizar a plenitud los derechos fundamentales. De esta
manera, se va moldeando esta disposicion que permite
garantizar la dignidad humana de manera gradual,
destinando el maximo de recursos materiales y juridicos

disponibles en el Estado.

El autor analiza el principio de progresividad, bajo las
concepciones teoricas de Alexy y Dworking, quienes le
otorgaban las caracteristicas de principios, debido a las
condiciones legales y materiales vista en algunas
legislaciones, las cuales ponian de manifiesto que no era
posible lograr la plena satisfaccién de estos derechos. En

ese sentido desde su perspectiva, los derechos

ANALISIS DEL : o
fundamentales no pueden ser objeto de disminucién, por
CONTENIDO DE LA . .
el contrario, estos derechos deben estar en tendencia al
FUENTE . .
incremento, de manera escalonada y progresiva. En ese
DOCUMENTAL , : :
sentido, menciona que se debe legislar pero tomando
como referencia normas ya generadas o anteriores, lo
cual busca no retroceder en los resultados logrados
anteriormente con la finalidad de asegurar la dignidad
humana de forma progresiva pero usando el maximo de
los recursos econémicos y legales disponibles.
El principio de progresividad busca la satisfaccion y disfrute
CONCLUSION de los derechos pero cada vez en un nivel mejor al ya

alcanzado, teniendo el compromiso de no retroceder en ello,

sobreentendiéndose que una forma de medir ese avance




gradual es a través de la comparacién con las legislaciones

anteriores.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Alzate, L. & Morales, V. (2018) Judicializacion del derecho
a la salud via tutela consecuencia de uno de los
problemas del Sistema de Salud colombiano [Trabajo de
grado, Universidad EAFIT]. Archivo digital.
http://hdl.handle.net/10784/13310

CONTENIDO DE LA FUENTE
DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

[...] La accién de tutela, regulada en el articulo 86 de la
Constituciéon Politica de 1991 (Republica de Colombia,
1991) y reglamentada por el Decreto 2591 de 1991
(Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, 1991), es una accion que puede ser
interpuesta por toda persona, 0 por quien actie a su
nombre, y que vela por la proteccién inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, cuando estos
resultan vulnerados, ya sea por la accién o por la omisién
de cualquier autoridad publica o de particulares (en
ciertos casos), derechos que son interpretados conforme
a tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Estado Colombiano. Cabe mencionar

gue, dicha accion, se basa en el principio de inmediatez,



http://hdl.handle.net/10784/13310

debiendo el accionante solicitar la proteccion en un plazo
razonable o prudencial, y no en un tiempo indefinido,
desde el momento en que ocurrio el hecho generador de
la vulneracion o amenaza. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional también ha sefialado que puede resultar
admisible gque transcurra un extenso espacio de tiempo
entre el hecho generador de la vulneracion y la
presentacion de la accion de tutela, cuando se demuestra
gue la afectacién es permanente en el tiempo (Corte

Constitucional de Colombia, 2013).

ANALISIS DEL CONTENIDO
DE LA FUENTE
DOCUMENTAL

Las autoras realizan una reflexion a la accion de tutela,
misma que se encuentra regulada en la Carta Magna
colombiana. Esta accion de tutela es accionada para
velar por los derechos constitucionales vy
fundamentales, en este caso, el derecho a la salud,
asimismo, sefialan que dicha accion tutelar puede ser
invocada por cualquier persona que vea afectado o
vulnerado los derechos mencionados, ademas, de que
pueda actuar otro en su representacion. Este tipo de
accioén es invocado por la accion u omision de alguna
autoridad publica o privada. Adicionalmente, es
preciso mencionar que la accion en cuestién encuentra
su esencia en el principio de inmediatez, a favor del

accionante.

Las autoras también reflexionan, en el sentido de que
los usuarios acuden directamente a la accién de tutela,
sin embargo, tiene otras opciones de defensa, que no

usan, lo cual genera una recarga judicial

CONCLUSION

La judicializacion del derecho a la salud debe ser el Gltimo
recurso, a fin de no recarga al sistema judicial. Los

establecimientos de salud deben solucionar en primera




instancia la falta de medicamentos y ofrecer soluciones

gue no pongan en riesgo la vida de los pacientes.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Ferrer, E. (2019). La exigibilidad directa del derecho a la
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http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14149

CONTENIDO DE LA
FUENTE DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

[...] “enrelacion con el derecho a la salud de las personas
de la tercera edad afirmé que: “cuando las EPS se niegan
a suministrar  tratamientos, medicamentos o]
procedimientos excluidos en el POS o POS-S, estan
vulnerando el derecho a la salud, el cual, como se ha
reiterado, adquiere la condicion de derecho fundamental
autonomo y la tutela es el medio idoneo para su
proteccion “en este mismo sentido dispone que: “ toda
persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso

a los servicios de salud que requiera” [40], ha ordenado
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también el suministro de medicamentos no incluidos en
el POS; en sentencia su 480 de 2008 [41] estudio varios
casos de enfermos de VIH que demandaron ante la
negativa de suministrarles inhibidores de proteasa en la
calidad y cantidad requeridos, con el fin de mejorar su
calidad de vida; en esa oportunidad la Corte afirmao: “[...]
En el caso en el que dicho medicamento no esté
contemplado en el listado oficial, pero esté de por medio
la vida del paciente, la EPS tiene la obligacién de
entregar la medicina que se sefale, aunque no esté en
el listado [...] poner la paciente a realizar tramites
administrativos y procedimientos judiciales para acceder
al medicamento implica agravarle su estado de salud v,

por ende, poner en riesgo su vida” [41].

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE DOCUMENTAL

Los autores demuestran, a través, del analisis de las
sentencias T-180 de 2003 (suministro oportuno de
medicamentos prescritos) y SU 480 de 2008
(suministro de medicamentos no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud) que el no entregar los
medicamentos a los pacientes, con condiciones de
vulnerabilidad (adultos mayores y enfermos de VIH)
afecta su derecho a la salud por lo cual, se hace
necesario ejercer acciones de protecciéon de este
derecho fundamental vulnerado, a fin de no poner en
riesgo la vida de estos pacientes, el cual es a través
de las accion de tutela, constituyéndose esta accion
en un mecanismo alterno de exigibilidad de entrega
de los medicamentos pero ademas es un mecanismo

directo de acceso a este derecho.

Por otro lado, mencionan que la condicién de que
estos no se encuentren en el Plan Obligatorio de
Salud, no es determinante para no entregarlos, por el
contrario, mencionan que en aras de no afectar la vida
de los pacientes - y que, dejar sobre ellos la

realizacion de tramites administrativos y/o judiciales a




fin de lograr el acceso a los medicamentos, es agravar
su estado de salud, de por si ya deteriorado - las

entidades, tienen la obligacién de entregarlos.

Finalmente, ponen de manifiesto que la accion de
tutela, en Colombia, se erige como la mejor alternativa
para el reclamo de la vulneracion de sus derechos

fundamentales.

CONCLUSION

Recurrir a acciones de tutela, si bien buscan y/o
pretender proteger el derecho a la salud vulnerado, es
solo para quienes invoquen el uso de ese medio o
recurso, no es una accion justa y equitativa pues solo es
demandada para quienes impulsan esta accién,
entonces, que pasa con aquellos ciudadanos que no

pueden acceder a este mecanismo de proteccion.
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Fecha: 25-11-2023

FUENTE DOCUMENTAL

Acosta, A., Falcédo, M., Aith, F., y Vance, C. (2019).
Judicializacion del acceso a medicamentos en el
contexto suramericano. Revista De Direito
Sanitério, 20(1), 32-62.
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v20i1p32-
62

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

En la investigacion sefialan que es posible advertir
gue existe una caracteristica diferenciada,
relacionada con la judicializacién de medicamentos
(tratamiento), la cual se ha orientado a la accién de
presentacion de una demanda individual,
reduciendo asi la posibilidad de intervenir en los
factores que determinan y condicionan la salud, lo
cual, convierte el derecho individual en una
prestacion  subjetiva,  convirtiéndose  esta
judicializaciéon en una opcién a los mecanismos
dispuestos en el sistema de salud. En este
contexto, se elaboré un cuestionario dirigido a

ministerios de salud de la regién, asi como a



https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v20i1p32-62
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v20i1p32-62

CONTENIDO DE LA FUENTE
DOCUMENTAL

instancias del poder judicial con el fin de reconocer
la situacion y los paises involucrados, para el cual

se obtuvieron respuestas.

Tres investigadores realizaron la extraccion de
informacién de las referencias incluidas y las
desarrollaron en una matriz teniendo en cuenta las
siguientes variables descriptoras: Disefio y objetivo
del estudio, caracterizacion de las demandas,
caracterizacion de los medicamentos
demandados, instancias gubernamentales
vinculadas, datos de presupuesto, resultados y
conclusiones del estudio. Una vez acopiada esta
informacion, dos investigadores redactaron el
presente articulo con el fin de recoger y presentar
la mayor cantidad de informacion descriptiva

posible.

Los resultados obtenidos en relacion con el disefio
y objetivos de las diversas publicaciones
consultadas, en su mayoria corresponden a
descripciones de casos de judicializacion en salud
que se enfocan o no especificamente en
medicamentos, mas del 80% corresponden a
jurisdicciones de Brasil, para los otros paises
suramericanos como Argentina, Colombia, Chile y
Uruguay las publicaciones son mas de tipo
revision, cualitativas, y de reflexion sobre el

fenédmeno de la judicializacién en salud.

En el articulo Acosta, A et al (2019), indican que en
los paises de Suramérica el derecho a la salud se
reconoce hoy en el mas alto orden juridico y
constitucional. La voluntad politica regional
establece que el acceso a medicamentos e
insumos estratégicos es parte esencial del derecho

ala salud, y debe ser garantizado por los gobiernos




ANALISIS DEL CONTENIDO
DE LA FUENTE DOCUMENTAL

suramericanos. Del mismo modo, el derecho a la
salud reconocido en constituciones nacionales
suramericanas es un derecho relacionado con los

derechos sociales, econémicos.

Este fendbmeno, conocido con términos como
judicializacion, litigio, amparo o tutela para el
acceso a los medicamentos, se ha tornado una via
alternativa a los mecanismos establecidos por el
sistema de salud. En paises suramericanos las
personas utilizan este tipo de recurso para acceder
a medicamentos especificos, bajo diversos
argumentos juridicos que han sido vinculados con

el derecho individual a la salud.

Asimismo, este articulo presenta una revision
sistemdtica el tema en la region, a partir de las
bases de datos Scopus, PubMed y Lilacs. Muchos
de los casos informados describen demandas
individuales sin que se hayan generado rutas
colectivas, cuyas sentencias pudieran involucrar a
grupos mas numerosos de personas, generar
jurisprudencia para préximos abordajes similares,
e impactar en el disefio o implementacion de
politicas publicas. Segun el principio de
universalidad, la judicializacion de medicamentos
es una estrategia Utl en tanto mantenga el
equilibrio entre la garantia del derecho a la salud,
el bienestar colectivo y la mejor disposicion de los
recursos en salud. Desde la perspectiva juridica
gueda una gran inquietud sin resolver en cuanto al
rol de las diversas instancias con las que cuentan
los paises para garantizar derechos fundamentales
y su articulacibn con otras instancias como

tribunales y autoridades administrativas.




CONCLUSION

Se concluye, que la judicializacion de la salud es
un fenébmeno bastante complejo. En ese sentido,
quizas mas interesante que hablar en un fenémeno
anico de la judicializacion puede ser hablar en
distintos fendmenos de la judicializacion, a partir de
las hipétesis identificadas y del tipo de demanda

judicial que se quiere proponer.

Ademas, una de las cuestiones clave que sintetiza
el problema de ese campo de investigacion es la
relacion entre la judicializacién y la equidad, es

decir, ¢ estaria el

alza de demandas judiciales en el campo sanitario
contribuyendo a la ampliaciébn del acceso y la
reducciéon de desigualdades? Esta cuestion se
enfrenta de antemano a la poca disponibilidad de
datos oficiales desagregados y holisticos sobre el

fendbmeno en cada pais.

Finalmente, se encontraron situaciones en que el
perfil de los demandantes era de menor poder
adquisitvo 'y en que las demandas eran
mayoritariamente por tecnologias contempladas en
las listas oficiales, pero que no estaban disponibles
en la red de atencién a la salud. Ademas, hay
todavia situaciones en que la politica publica no

esta estructurada o esta desactualizada.
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FUENTE
DOCUMENTAL

CONSTITUCION POLITICA ARGENTINA

ARTICULO 14 bis. - (...) El estado otorgara los beneficios de la
seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable.
En especial la ley establecera: el seguro social obligatorio, que
estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y econOmica, administradas por los

interesados con participacion del estado (...)

CONTENIDO DE ARTICULO 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios
LA EUENTE tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su

DOCUMENTAL salud, seguridad e intereses econémicos (...).

) Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos

(...
(...) al control de los monopolios naturales y legales, al de la
calidad y eficiencia de los servicios publicos (...) y a la constitucion
de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién

de conflictos y los marcos regulatorios de los servicios publicos de

competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las




asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias

interesadas, en los organismos de control.

Cap. IV - Atribuciones del Congreso
ARTICULO 75.- Corresponde al Congreso:

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

personas con discapacidad.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

En relacién con el derecho a la salud, se tiene que el articulo 14
bis, pone de manifiesto que le corresponde al Estado brindar
los beneficios relacionados a la salud, 42, cataloga a los
pacientes como consumidores de bienes y servicios. En ese
sentido, se hacen merecedores de derechos, incluida la
proteccion a la salud. Asimismo, sefiala que es el Estado quien

provee la proteccion de este derecho.

Como es apreciable, el derecho a la salud no goza de una
determinacion normativa de manera preferencial, sino que esta
incluida dentro de los demas derechos garantizados por el
Estado.

Con relacién al articulo 75, en el inciso 23, es posible advertir la
competencia del Congreso de ese pais para emitir legislaciones
relacionadas a la promocion, de manera positiva, vinculadas a
garantizar equidad en las oportunidades, trato, disfrute y
ejercicio d ellos derechos reconocidos en su Carta Magna y
demds instrumentos supranacionales vinculados con los
derechos humanos, obteniendo un trato diferenciado las

poblaciones vulnerables.




CONCLUSION

La Constitucidon argentina no considera de manera expresa al
derecho a la salud, sin embargo, otorga facultades al Congreso,
para que bajo la accién positiva relacionada al desarrollo de la
igualdad se obtenga el gozo y ejercicio de los derechos

reconocidos en su constitucion.




El UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL APLICADA A LA DERECHO COMPARADO

<
Titulo: Exigibilidad de entrega de medicamentos y afectacion del derecho a la salud en la
jurisprudencia constitucional peruana, 2018 — 2022

J

\
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salud en la jurisprudencia constitucional peruana, 2018 - 2022

J

Autora: Ochoa Pachas, Gaby Mercedes

Fecha: 25-11-2023

Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), Convencion

Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de
FUENTE

DOCUMENTAL Costa Rica", (1969, 22 noviembre).
https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

CAPITULO Il DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES
CONTENIDO DE LA

FUENTE
DOCUMENTAL Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdémicay técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas

econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,



https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros

medios apropiados.

La Convencion, materia de analisis, establece que los paises
participantes en materia de los derechos econdmicos, sociales

y culturales adoptaran las medidas que resultasen necesarias,

ANALISIS DEL a fin de lograr el pleno disfrute y existencia de estos derechos.
CONTENIDO DE LA - , . .
Asimismo, advierte que ello debera ser de manera progresiva
FUENTE . . : - L.
y que las medidas a adoptar seran a nivel econémico y técnico
DOCUMENTAL . : .
pero considerando la disponibilidad de recursos que posean, y
bajo el marco legislativo u otros que resulten necesarios.
El derecho a la salud, que deriva de las normas contenidas en la
Carta de la OEA (reformada por el Protocolo de Buenos Aires),
CONCLUSION sera alcanzado de manera progresiva y efectiva por los paises

miembros pero en relacién con la disponibilidad de recursos que

posean.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Organizacibn de los Estados Americanos (OEA),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto
de San José de Costa Rica", (1969, 22 noviembre).
https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

CONTENIDO DE LA
FUENTE DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

CAPITULO Il DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados parte se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad

de los derechos que se derivan de las normas



https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,

por via legislativa u otros medios apropiados.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE LA
FUENTE DOCUMENTAL

La Convencion, materia de analisis, establece que los
paises participantes en materia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales adoptaran las
medidas que resultasen necesarias, a fin de lograr el
pleno disfrute y existencia de estos derechos.
Asimismo, advierte que ello debera ser de manera
progresiva y que las medidas a adoptar seran a nivel
econdmico y técnico pero considerando la
disponibilidad de recursos que posean, y bajo el marco

legislativo u otros que resulten necesarios.

CONCLUSION

El derecho a la salud, que deriva de las normas
contenidas en la Carta de la OEA (reformada por el
Protocolo de Buenos Aires), sera alcanzado de manera
progresiva y efectiva por los paises miembros pero en

relacion con la disponibilidad de recursos que posean.
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FUENTE

CONSTITUCION POLITICA ARGENTINA
DOCUMENTAL

ARTICULO 14 bis. - (...) El estado otorgaréa los beneficios de la
seguridad social, que tendr& caracter de integral e irrenunciable.
En especial la ley establecera: el seguro social obligatorio, que
estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y econdmica, administradas por los

interesados con participacion del estado (...)

ARTICULO 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacibn de consumo, a la
CONTENIDO DE | proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos (...).
LA FUENTE (...) Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos
DOCUMENTAL | (...)
(...) al control de los monopolios naturales y legales, al de la
calidad y eficiencia de los servicios publicos (...) y a la constitucion
de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislaciéon
establecera procedimientos eficaces para la prevencion y soluciéon
de conflictos y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias

interesadas, en los organismos de control.




Cap. IV - Atribuciones del Congreso
ARTICULO 75.- Corresponde al Congreso:
23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

personas con discapacidad.

ANALISIS DEL
CONTENIDO DE
LA FUENTE
DOCUMENTAL

En relacion con el derecho a la salud, se tiene que el articulo
14 bis, pone de manifiesto que le corresponde al Estado brindar
los beneficios relacionados a la salud, 42, cataloga a los
pacientes como consumidores de bienes y servicios. En ese
sentido, se hacen merecedores de derechos, incluida la
proteccion a la salud. Asimismo, sefiala que es el Estado quien

provee la proteccion de este derecho.

Como es apreciable, el derecho a la salud no goza de una
determinacion normativa de manera preferencial, sino que esta
incluida dentro de los demas derechos garantizados por el
Estado.

Con relacion al articulo 75, en el inciso 23, es posible advertir la
competencia del Congreso de ese pais para emitir legislaciones
relacionadas a la promocion, de manera positiva, vinculadas a
garantizar equidad en las oportunidades, trato, disfrute y
ejercicio d ellos derechos reconocidos en su Carta Magna y
demas instrumentos supranacionales vinculados con los
derechos humanos, obteniendo un trato diferenciado las

poblaciones vulnerables.

CONCLUSION

La Constitucion argentina no considera de manera expresa al
derecho a la salud, sin embargo, otorga facultades al Congreso,
para que bajo la accién positiva relacionada al desarrollo de la
igualdad se obtenga el gozo y ejercicio de los derechos

reconocidos en su constitucion.
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Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA), Convencién
FUENTE Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de

DOCUMENTAL Costa Rica", (1969, 22 noviembre).

https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

CAPITULO Il DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo
CONTENIDO DE LA | Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto
FUENTE a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
DOCUMENTAL especialmente econdémicay técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la

medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros

medios apropiados.



https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

La Convencién, materia de analisis, establece que los paises
participantes en materia de los derechos econémicos, sociales

. y culturales adoptaran las medidas que resultasen necesarias,
ANALISIS DEL

CONTENIDO DE LA
FUENTE
DOCUMENTAL

a fin de lograr el pleno disfrute y existencia de estos derechos.
Asimismo, advierte que ello debera ser de manera progresiva
y que las medidas a adoptar seran a nivel econémico y técnico
pero considerando la disponibilidad de recursos que posean, y

bajo el marco legislativo u otros que resulten necesarios.

El derecho a la salud, que deriva de las normas contenidas en la
Carta de la OEA (reformada por el Protocolo de Buenos Aires),
CONCLUSION sera alcanzado de manera progresiva y efectiva por los paises

miembros pero en relacién con la disponibilidad de recursos que

posean.
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FUENTE
DOCUMENTAL

Organizacibn de los Estados Americanos (OEA),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto
de San José de Costa Rica", (1969, 22 noviembre).
https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

CONTENIDO DE LA
FUENTE DOCUMENTAL

FUNDAMENTO DE LA FUENTE DOCUMENTAL

CAPITULO Il DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados parte se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas
econOmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y

cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los

Estados Americanos, reformada por el Protocolo de



https://www.refworld.org.es/docid/57f767ff14.html

Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados.

La Convencién, materia de analisis, establece que los
paises participantes en materia de los derechos
econdémicos, sociales y culturales adoptaran las
medidas que resultasen necesarias, a fin de lograr el
ANALISIS DEL pleno disfrute y existencia de estos derechos.
CONTENIDO DE LA Asimismo, advierte que ello deberd ser de manera
FUENTE DOCUMENTAL | progresiva y que las medidas a adoptar seran a nivel
econémico 'y técnico pero considerando la
disponibilidad de recursos que posean, y bajo el marco

legislativo u otros que resulten necesarios.

El derecho a la salud, que deriva de las normas
contenidas en la Carta de la OEA (reformada por el
CONCLUSION Protocolo de Buenos Aires), sera alcanzado de manera
progresiva y efectiva por los paises miembros pero en

relacién con la disponibilidad de recursos que posean.
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