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INTRODUCCION

La presente tesis titulada “Proteccion Constitucional del Derecho a la Salud
Mental y su Aplicacion en el Caso de los Afectados por el Conflicto Armado
Interno”, tiene como finalidad presentar los resultados y conclusiones obtenidos
por la tesista en base a un estudio juridico que permite caracterizar el amparo
como un recurso de importancia y necesidad fundamental para poder hacer
exigible el Derecho a la Salud Fisica y Mental. Para ello fue necesario
considerar la actualidad juridica, social y politica de la nacion con la finalidad de
entregar una propuesta juridicamente viable, que se sustenta en la doctrina y la

jurisprudencia disponibles.

El tema de salud mental ha ganado mas atencién en los afios recientes gracias
al trabajo de la Comision de Verdad y Reconciliacion (CVR), establecida el
2001 por el gobierno de transicién a fin de apoyar al pais a enfrentar el pasado
con la finalidad de construir un futuro nuevo. En este contexto de transicion
democratica, la necesidad de atender las secuelas de las personas
psicolégicamente y mentalmente afectadas como resultado del Conflicto
Armado Interno ha sido considerada por la CVR como un paso indispensable
para la recuperacion del pais. De hecho, la CVR dedico un capitulo entero al

tema de secuelas psicosociales en su Informe Final publicado en agosto de
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2003, y también incluyé en su Plan Integral de Reparaciones (PIR) un

componente a la atencién en salud mental.

Sin embargo después de dos afios de la publicacion de las recomendaciones
de la CVR todavia hay una carencia significativa que no sélo consiste en la
disponibilidad y accesibilidad a la atencion de salud mental para la poblacién
afectada, sino también en una falta de voluntad politica de parte del gobierno

central a dar prioridad a este tema.

Esta situacion refleja una tendencia histérica del Gobierno de no priorizar la
salud mental en la agenda nacional aunque la Constitucion lo reconozca como
derecho. Simplemente, no ha habido una politica consistente sobre salud
mental, una ley nacional sobre salud mental, ni una oficina de salud mental
reconocida en el plan organico del MINSA, ni tampoco un presupuesto
consistente y adecuado para cubrir los costos de programas en salud mental.
Si bien estos indices muestran una falta de compromiso por parte del Gobierno
en cuanto a salud mental, también se evidencia que el Estado Peruano ha
venido fallando en establecer los prerequisitos basicos de proteger el derecho
de salud mental de los ciudadanos en general. Sin embargo el Tribunal

Constitucional ha avanzado en la tutela de este Derecho Constitucional.

En los Ultimos afios se ha empezado a prestar mas atencion al Derecho a la
Salud Mental, centrandose en como debe protegerse el Derecho de la Salud
Mental mayormente con relacion a los discapacitados, las enfermedades
mentales, los refugiados y desplazados, pero muy poco con enfoque en
poblaciones afectadas por conflictos armados internos que todavia se

encuentra en su lugar de origen.
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Por tal razén, el tema de salud mental para los afectados hasta la fecha tiene
poca prioridad entre los tomadores de decisiones con la consecuencia de un

marco de politicas y estandares débiles e inarticulados.

Considerando estos antecedentes, la experiencia del Pert proporciona un
ejemplo importante de la forma como un pais post-conflicto puede cumplir con
su obligacion de garantizar y tutelar el Derecho a la Salud Mental de los
afectados. En particular, de cdmo el derecho a la reparacion puede
convertirse en un vehiculo para llevar beneficios a la salud mental que también

corresponde con el derecho a la salud mental.

Es decir, si bien el marco juridico de reparacién no es igual que el marco del
Derecho Social de Salud Mental, surge una relacion interesante entre los dos.
Por ejemplo, mientras en el Conflicto Armado Interno muchos de los actos y
omisiones del Estado resultaron no sélo una violacion grave de los Derechos
Civiles y Politicos y del Derecho Internacional Humanitario, sino también
indirectamente del Derecho a la Salud Mental, aunque la CVR nunca lo articulo
como una violacion per se de la salud mental. Sin embargo, la respuesta a
estas violaciones se deberia traducir en indemnizaciones, restituciones y otras
medidas intentando reponer el estado anterior a la violacion, es decir, recuperar

la salud mental.

En este sentido, la hipotesis del presente trabajo es que si el Derecho a la
Salud Fisica y Mental como un Derecho Social, puede ser también
inmediatamente exigible como los Derechos Liberales Clésicos, a través del

amparo, para lograr la tutela efectiva de este derecho acorde con la realidad
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gue se presenta en el mundo contemporaneo. De esta manera, en busca del
perfeccionamiento del proceso de amparo, se propone que el amparo sirva

como un canal de exigibilidad y justiciabilidad del Derecho de la Salud Mental.

Es asi que, la investigacién analiza la justiciabilidad del Derecho a la Salud,
entendida como la posibilidad de reclamar ante un Juez o Tribunal de Justicia
el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de este derecho.
Considerar la salud mental como derecho es posible si el titular/acreedor, en
este caso los afectados por el conflicto armado interno, estan en condiciones
de producir, mediante demanda, el dictado de una sentencia que imponga el
cumplimiento de la obligacién generada por el derecho, la condicion de
justiciabilidad requiere identificar las obligaciones minimas del Estado Peruano
en relacion con el Derecho Social a la Salud y es quiz& el principal déficit del

Derecho Constitucional.

Para la comprobaciéon de la hipétesis planteada, se aplic6 una metodologia
inclusiva de métodos descriptivos, cuantitativos y cualitativos, procediendo a
una revision amplia de la realidad tanto como el debate y didlogo actual que se
vienen realizando para la justiciabilidad constitucional del Derecho a Salud y
Salud Mental en el @mbito nacional e internacional, asi como, la doctrina y

jurisprudencia referente a esta area de derechos sociales.

Especificamente se identifico la vision de las tendencias nacionales asi como
de otros paises, y las experiencias locales en cuanto a la justiciabilidad
constitucional del Derecho a la Salud en general y el Derecho a la Salud
Mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno, en particular. Esto se
constituye en el procedimiento mas provechoso para alcanzar un conocimiento
integral, ya que una orientacion "multimetodolégica”, es importante para

asegurar la fiabilidad y validez del estudio.
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Las etapas de desarrollo del estudio estan ligadas al andlisis del marco
constitucional y la politica publica del Derecho a la Salud mediante el analisis
de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional peruano, las
posiciones de otros Tribunales Constitucionales, la Ley de Salud, las opiniones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y las del Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (CDESC).

Las fuentes incluyen a las instituciones nacionales como el Tribunal
Constitucional y sus precedentes con relacion al Derecho a la Salud y Salud
Mental, y a las instituciones internacionales y sus opiniones, principios y

resoluciones.

El presente trabajo esta distribuido en cuatro capitulos. El objetivo del primer
capitulo consiste en presentar un analisis del proceso del Estado Social de
Derecho, proceso que se manifiesta a través del reconocimiento de los
Derechos Sociales. De este modo, se realiza un analisis de dicho proceso y su
impacto en el reconocimiento del Derecho a la Salud Fisica y Mental, y las
obligaciones estatales generadas por este derecho. De esta manera, bajo una
perspectiva histérica, social y juridica, se presenta los elementos que dieron
origen al surgimiento del Estado de Derecho y su transformacion en Estado
Liberal de Derecho y el reconocimiento de los Derechos Liberales Clasicos
como derechos publicos subjetivos. Luego, se analiza la transformacion del
Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho y el reconocimiento de
los Derechos Sociales, deteniéndose en la armonizacion del Estado Social de
Derecho y el Estado Democratico de Derecho, formula asumida por la
Constitucion Politica de 1993. Por dultimo, con el fin demostrar que la

categorizacion de estos derechos, mas que responder a una diferenciacion
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conceptual, es una clasificacion ligada al momento historico, se realiza un
andlisis del cumplimiento de obligaciones tanto negativas como positivas del

Estado para la garantia de ambos derechos.

Establecida la diferencia artificial entre los Derechos Liberales Clasicos y los
Derechos Sociales, en el segundo capitulo el objetivo principal consiste en
definir la situacion del Derecho Social a la Salud, centrandose en la proteccion
juridica directa de los Derechos Sociales consagrados constitucionalmente.
Para ello se aborda el origen, desarrollo y estado de evolucién del Derecho a
la Salud dentro del constitucionalismo social. Asimismo, se presenta la
aparicion del reconocimiento del derecho a la salud y su evolucion en el
constitucionalismo peruano. Por ultimo, se analiza el contenido y alcance del
Derecho a la Salud como un derecho fundamental y el amparo como un

mecanismo de exigibilidad para lograr la tutela efectiva del Derecho a la Salud.

En el tercer capitulo se aborda el tema del reconocimiento y la proteccion del
Derecho a la Salud Mental de acuerdo a los estandares y criterios establecidos
por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), y la Comision de Derechos
Humanos (CDH). Para ello se analiza los diversos tratados, principios,
resoluciones e informes internacionales, asi como jurisprudencia del Sistema
Interamericano que ha desarrollado el Derecho a la Salud Mental. Asimismo, se
analiza los deberes especificos que deberd asumir el Estado con respecto al
Derecho a la Salud, tales como el deber de garantizar el Derecho a la Salud, el
deber de prevenir las violaciones a este derecho humano, el deber de
investigar y sancionar a los responsables por la comision de violaciones al
Derecho a la Salud, y el deber de reparar adecuadamente a la victima y/o sus
familiares. Es en base a estas obligaciones se esboza una definicion del
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Derecho a la Salud Mental. A la construccion de esta definicién se afiade a su
vez la vinculacién inherente con otros derechos humanos, que se fundamentan
en el Derecho a la Salud. Como corolario, se plantea la aplicabilidad de las
normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos y las
obligaciones internacionales del Peru, y la importancia de la integracién del
Derecho Internacional con el Derecho Nacional al constituirse en fuente del
derecho.

En el cuarto capitulo se expone la inmediata exigibilidad del Derecho a la Salud
Mental a través del amparo en el caso concreto de los afectados por el
Conflicto Armado Interno. Se ahonda asi, en el papel que juega el Tribunal
Constitucional en la proteccion del Derecho a la Salud Fisica y Mental, a través
de sus decisiones. Asimismo, se realiza un analisis de los efectos del Conflicto
Armado Interno en la Salud Mental, revelados por la Comisién de la Verdad y
Reconciliacién. Asimismo, se plantea el derecho a la reparaciéon y se analiza el
Programa Integral de Reparaciones propuesto por la Comision de la Verdad y
Reconciliacién y la nueva Ley del Plan Integral de Reparaciones aprobada por
el gobierno. Por dltimo, se realiza una propuesta sobre la viabilidad del
proceso de amparo como garantia final de la efectividad de la realizacion del
Derecho a la Salud Mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno.
Ello en el intento de afirmar que detras de todo derecho, debe haber una accion

judicial que posibilite su realizacion.

En cuanto a la terminologia, se utiliza una propia del tema y aceptada con
alcance internacional por los organismos mundiales relacionados con el medio;
por lo tanto, se hace necesario identificarse con la terminologia para poder
comprender con mayor claridad la tesis en todos sus aspectos. Sin embargo,
es importante y necesario acotar que los términos ‘Derechos Individuales’,

‘Derechos de Libertad’ y ‘Derechos Civiles y Politicos’ son utilizados como
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sinbnimos, al igual que ‘Derechos Colectivos’ y ‘Derechos Sociales’. Asimismo,
se ha utilizado el término ‘Conflicto Armado Interno’, adoptado por la Comisién
de la Verdad y Reconciliacion para referirse a ‘Conflicto Armado No
Internacional’, denominacion utilizada por el Derecho Internacional Humanitario

a nivel internacional.

Por otro lado, al referirse a la exigibilidad del Derecho a la Salud, y mas
especificamente a la exigibilidad del Derecho a la Salud Mental, se alude a la
justiciabilidad, mas concretamente a su justiciabilidad constitucional a través

del proceso de amparo, en el caso de estudio.
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CAPITULO 1

EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LOS DERECHOS SOCIALES

El nacimiento del Estado Social de Derecho y el reconocimiento de los Derechos
Sociales es el resultado de la convergencia de varios factores que se analizan a

continuacion.

1.1 ESTADO DE DERECHO

Las sociedades humanas poco evolucionadas han tenido un derecho basado en
un conjunto de reglas dirigidas a normar y regular las relaciones de convivencia

entre sus miembros y de éstos con la autoridad politica.

Se ha observado que en las sociedades primitivas las reglas imperantes eran las

gue dictaba la autoridad, ya sea esta el jefe guerrero, el supremo sacerdote o la
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junta de ancianos. Conforme evolucionaron estas sociedades fueron produciendo
un conjunto de reglas consuetudinarias que regulaban las relaciones entre sus
miembros y la de éstos con la autoridad, y fueron integrando un orden normativo
permanente de cumplimiento obligatorio y exigible por la fuerza de la autoridad.
Sin embargo, en muchos casos la autoridad del jefe era tal que tenia la potestad
aceptada por los miembros de la sociedad para cambiar e interpretar, e inclusive

violar, las normas establecidas. (Jordan 1992, p 19-32).

Es asi que, es a fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, nace la idea
moderna de Estado de derecho, en el momento que las revoluciones
demoliberales postulan la necesidad de superar el absolutismo monarquico
mediante regimenes democraticos que, para proteger la libertad de los hombres,
supeditaran el ejercicio del poder politico al orden juridico, principalmente a
constituciones escritas. El sustento de esta concepcion fue el respeto y proteccién
de la dignidad de la persona humana. Estas ideas se recogieron en las
monarquias constitucionales y en las republicas democréticas. (Cabo Martin 1993,
pp. 269-282)

De esta manera, el concepto de Estado de Derecho se da paulatinamente dentro
de un proceso. Inicialmente, en los origenes del Estado Constitucional, el Estado
de Derecho se manifestd en la exigencia de supeditar el ejercicio del poder politico
a un marco legal que fijara la estructura y las atribuciones de los érganos del
Estado, los cuales soélo podrian actuar con base en facultades expresamente
conferidas por el orden legal, en tanto que los particulares podian actuar en todo lo
gue no fuere prohibido por la ley. También, una idea central fue la necesidad de
reconocer en el orden juridico vigente un catédlogo de libertades del individuo — los
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derechos del hombre — que fueran un valladar contra el abuso de los poderes del
Estado. (Pérez 2001, pp. 156-159)

Ademas, con el fin de evitar la concentracién del poder, se establecié también la
necesidad de dividir o separar el poder para que se repartiera en diversos

6rganos, generandose asi mecanismos de frenos y contrapesos reciprocos.

Los autores clasicos de la teoria del Estado y el Derecho discutieron
permanentemente el problema de las relaciones entre ambos. Ya decia George
Jellinek en su conocida “Teoria General del Estado” que el derecho no es sino el
minimo ético que la sociedad precisa en cada momento de su vida para continuar
su existencia. El derecho representa las condiciones de conservacion de la
sociedad, en tanto que estas condiciones dependan de la voluntad humana. De
ahi que este autor afirmara que “el fin del Estado es fortalecer los intereses
solidarios, individuales, nacionales y humanos en la direccion de una evolucion
progresiva y comun”. Jellinek definié al Estado como la “Corporacion formada por
un pueblo, dotada de poder de mando originario y asentado en un territorio
determinado” (1954, p. 135).

Otro autor clasico en este tema, Herman Héller, afirmd que el Estado es una
realidad social, cultural y juridica que esta sometida a principios juridicos
suprapositivos, por lo que sin la forma del derecho no tendria poder ni legitimidad.
Este autor definié al derecho como “un orden social establecido por la autoridad de
la comunidad, a fin de limitar normativamente la conducta externa, es decir, la

conducta social de los entes dotados de voluntad”. Como demo&crata convencido,
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Héller consider6 al derecho como “el orden social establecido por el poder

organizado de la comunidad soberana” (1985a, p. 146)

Hans Kelsen, otro gran clasico del siglo XX, subrayé la identidad de Estado y
Derecho. Para él, el Estado y orden normativo son indispensables vy

consustanciales. (1959, p. 214).

Asimismo, Rodrigo Borja (1991, p. 308), sefiala que la caracteristica fundamental
del Estado de derecho es su entera sumision a las normas juridicas. Solo asi los
derechos de las personas estan garantizados y la sociedad puede parchar
confiada y libre bajo el imperio de la ley, no de la arbitrariedad. A la certidumbre
sobre los alcances y efectividad de la ley se le llama seguridad juridica, por lo que
este valor es deber primordial del Estado. Sin seguridad no florecen la libertad, la
democracia y la justicia; sin seguridad no es posible el desarrollo de los pueblos.

De ahi que la seguridad es el primer deber del estado.

De ahi que se puede definir que los elementos del Estado de derecho son una
Constitucion escrita como ley fundamental del orden juridico, que garantice
derechos basicos para los individuos, refiriendose como garantias individuales a
los ambitos de libertad, de seguridad juridica y de justicia; la integracién
democratica de los Organos superiores del Estado, mediante voto universal,
directo y secreto de los ciudadanos, norma que se aplica a los 6rganos ejecutivos
y legislativos y, en forma indirecta, por lo general, al Poder Judicial; el principio de
legalidad respecto a todos los actos de autoridad, es decir, que la actuacion del

poder constituido debe estar ajustada al derecho; la separacién o distribucion de
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las principales funciones del Estado (Legislativa, Administrativa y Jurisdiccional)
en 6rganos diversos; y la existencia de tribunales independientes respecto de

cualquier otro poder legal o factico.

Por ultimo, el Estado de Derecho es un tipo de Estado. El Estado de Derecho es
un concepto de teoria politica, juridica y moral. No cualquier Estado ni cualquier
Derecho conforman un Estado de Derecho; Unicamente, aquel Estado controlado
por el Derecho y aquel Derecho legitimo (democrético). EIl principal rasgo del
Estado de Derecho es el principio de legalidad también conocido como Imperio de
la ley. El Estado de Derecho, ademas, es un Estado cuyo Derecho protege y
garantiza determinados derechos y libertades que histéricamente se consideran
fundamentales y un rasgo caracteristico es que dentro de si, el Estado de Derecho

mantiene una separacion de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial.

Como bien se ha sefalado, el Estado de derecho se identifica con un Estado
regulado y limitado por la ley y, por tanto, su concepto se contrapone a cualquier
forma de Estado absoluto o totalitario, por ser de su naturaleza esencialmente un
Estado en el que el poder esta limitado y regulado juridicamente, por lo que, el
Estado de derecho comienza logica e histéricamente con el imperio de la ley,
antes del control juridico no hay Estado de derecho. Este concepto se desarrolla

durante la época del liberalismo, que a continuacion se expone.

1.2 ESTADO LIBERAL DE DERECHO
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El Estado Liberal surgié como resultado de una critica al Estado Monarquico
Absolutista, de los siglos XVII y XVIII. Estado Monarquico- Absolutista, que estaba
caracterizado porque el rey era el soberano, es decir, que por encima de su poder
no habia otro poder humano; porque el origen de su poder era de derecho divino,
es decir, Dios y solamente Dios se lo otorgaba y sélo ante El respondia. Porque
concentraba todo el poder, es decir, el rey "hacia” la ley, el rey "aplicaba” la ley y
el rey "interpretaba” la ley. Un Estado donde el soberano tenia concentrado todo
el poder y tenia no sélo derecho sobre la vida, la libertad y la propiedad de todos
sus subditos, sino que ademas determinaba la vida econémica. Pero, ademas el
mercantilismo como teoria econdmica del Estado Absolutista afirmaba que la
riqueza de las naciones se asentaba en el poder estatal y por tanto se configuré
un sistema economico predominantemente estatista. (Anderson 1982, p. 24 y 24)
De ahi que Bodino menciona en sus Seis libros de la Republica de fines del siglo
XV: el rey tiene derecho a hacer y deshacer las leyes sin el consentimiento de sus
subditos. “El Estado soy yo” dird el Rey Sol, Luis XIV, emblema del “Estado
Absolutista” del siglo XV.

El primer desafio politico al absolutismo ocurre en Inglaterra, con la Revolucion
Gloriosa (1688). Guillermo de Orange es coronado bajo la condicion de que se
someta a la Petition of Rights que le presenta el parlamento. Con ello se fijaban
limites al poder regio. El “Estado liberal” aqui refigurado es precisamente poner un
limite al poder del Estado para preservar las libertades individuales. El limite es el
“limite de la ley”. La ley ya no es producto de la voluntad de un principe que esta
ab legibus solutus como sentenciaba Bodino, sino de la voluntad, lo que Rousseau
llamard “voluntad general”, de los “individuos soberanos” expresada en el
parlamento. Es asi que nace la regla de la ley (rule of law). Ya el principe no
estard, como en el absolutismo, por encima de la ley, sino sera la ley la que estara
por encima como gran limite del poder del Estado. Dos afios después de la
Revolucién inglesa, John Locke publicara sus dos tratados sobre el Gobierno Civil,

obra iniciadora del pensamiento liberal.
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Este autor influenciara a los enciclopedistas franceses y los revolucionarios
americanos. El Estado Liberal sera producto de las luchas del individuo por
arrebatar la soberania concentrada en el déspota, es decir, por ganarle un mayor
espacio al Estado. La Revoluciéon Americana (1776-1787) y, finalmente, la
Revolucion Francesa (1789-1791), terminardn por disolver el Antiguo Régimen
(Ancien Régime) e inaugurar el tipo de Estado contemporaneo. (Lucas 1955, p. 8y

Ss.)

Entre los principales fundamentos del Estado Liberal se encuentran:

e Lareglade laley como producto de la voluntad general y como limite del poder
del Estado. La nacién es el unico lugar de donde proviene toda soberania, asi
lo han establecido Sieyes y también la Revolucion Francesa.

e La Constitucion, como gran pacto social que expresa aquella voluntad general,
como limite de la ley, y a partir de la cual pueden sancionarse las leyes
particulares. En aquélla quedan garantizados los derechos individuales frente
al Estado y de los individuos entre si.

e EIl principio de la generalidad de la ley, que impide privilegios y sienta el
postulado de la igualdad de derechos.

e La separacion y contrapeso de los poderes del Estado, que impide la
reconstitucion de un poder despotico de tipo absolutista. Con la Revolucion
inglesa se prefigura una primera division de los poderes entre Estado y
gobierno, y entre rey y parlamento. Pero este principio no se presentard mas
acabadamente sino con Montesquieu, en Del espiritu de las leyes (1748) y las
Revoluciones Americana y Francesa: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y

Poder Judicial. Particularmente, el gobierno sera un fideicomiso de los
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hombres privados, una mera instancia administrativa, serd fiscalizado por el
parlamento y ser& responsable ante la sociedad.

e La separacion entre Estado e Iglesia, quedando abolido el Estado confesional y
consagrandose el Estado liberal como un Estado secular.

e La delimitacion de los espacios del Estado y la sociedad civil, es decir, de la
frontera entre lo estrictamente publico y la esfera privada de los individuos®.

e El antipaternalismo, por cuanto el individuo es independiente del Estado y debe
proveer a su propia vida como sujeto racional. Esto es, con su actividad y en
competencia con otros individuos; en igualdad de condiciones pero expresando

y tolerando sus diferencias.

En consecuencia, el Estado liberal configurado con las Revoluciones Americana y
Francesa sera explicitado juridicamente y sera presentado como “Estado de
Derecho”. La Constitucion ampara y garantiza los derechos inalienables o
imprescriptibles del individuo (de alli las “garantias constitucionales”) y una serie
de libertades como la libertad de culto, de pensamiento, de expresion, de prensa,
de asociacion, de reuniéon, de movimiento, econdémica, y otros derechos
fundamentales como el derecho a la propiedad y a ser juzgado por tribunales

regulares.?

1.2.1 DERECHOS LIBERALES CLASICOS

! Uno de los principales aportes institucionales del periodo napoleénico fue la creacién del Cédigo Civil, es
decir, el codigo de la sociedad civil, que mas adelante sera adoptado por muchos paises.

2 El Estado de derecho fue fundamentado filoséficamente por Inmanuel Kant y Wilhelm von Humboldt a fines
del siglo XV, y por Benjamin Constant a comienzos del XX, teniendo en este Ultimo siglo su mayor desarrollo
juridico. De los alemanes proviene la expresion Rechstaat para denotarlo. El término fue acufiado por Karl
Welcker en 1813. El Rechstaat es una reaccion contra el “Estado Policia” (Polizeistaat) dedicado a la felicidad
de los subditos. Ademas de Welcker fue desarrollado a lo largo del siglo XX por los juristas Robert von Mohl,
Friedrich Julius Stahl, Kart von Rottech y Rudolf von Gneist (Merquior 1997, p. 117 y ss.). A parte de los ya
citados, establece una serie de otros principios como la jerarquia de las normas, la irretroactividad de la ley,
entre otros.
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El reconocimiento formal de los Derechos Civiles y Politicos, que para efectos de
este trabajo se manejaran como sinénimos los conceptos “Derechos Liberales
Clasicos”, “Derechos de Libertad” y/o “Derechos Individuales”, se di6 con la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (Francia, 1789). Estos
derechos fueron reconocidos en algunos paises antes de que la comunidad

internacional lo hiciera.

Los Derechos de Libertad conforman una especie de barrera fortificada frente a
las eventuales arbitrariedades del poder. La libertad, la propiedad y la seguridad
del individuo son las ideas basicas en torno a las cuales tales derechos se

construyen.

Las libertades civiles, econdmicas y de pensamiento y las llamadas libertades-
oposicién, pertenecer a la libertad, son aquellas que establecen una especie de
freno y que garantizan al individuo los derechos de discusién y de participacién. A
ellos pertenecen los llamados derechos politicos, las libertades de prensa, de
reunion y de asociacién. Por otro lado esta la propiedad, "ese derecho inviolable y
sagrado”, tal como la defini6 “La Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre". Ademas, la propiedad es el instrumento a través del cual se realiza
adecuadamente la libertad individual. Por ultimo, la seguridad, que es entendida
como la proteccion que asegura el despliegue de la libertad y de la propiedad. La
necesidad de seguridad sirve entonces de plataforma para el desarrollo de la

proteccion juridica sobre la que se construye la dogmatica del Estado de Derecho.
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Para la mayoria de los autores que sostienen la diferencia entre los Derechos de
Libertad (Derechos Individuales) y los Derechos Colectivos (Derechos
Economicos, Sociales y Culturales), manifiestan que cuando se trata de los
Derechos de Libertad el Estado tendria obligaciones negativas o de abstencion.
Estas obligaciones negativas se agotarian en un no hacer por parte del Estado por
ejemplo no aplicar penas sin previo juicio, no restringir la libertad de expresion, no
interferir con la propiedad privada, no torturar, no censurar, etc. Por lo que, segun
Su opinion, estas obligaciones negativas no requeririan solventarse con recursos

del erario publico.

Sin embargo, en la practica ello no es asi. Con Smith, se asigna un rol activo en la
creacion de las condiciones institucionales y legales para la consolidacion,
funcionamiento y expansion del mercado, con respecto a muchos otros derechos
civiles y politicos: como el respeto de derechos tales como el debido proceso, el
acceso a la justicia, el derecho de asociacion suponen la creacion de las

condiciones institucionales por parte del Estado.

Aquellos derechos que pueden ajustarse a la caracteristica de obligacion negativa,
es decir aquellos que requieren una limitacion en la actividad del Estado a fin de
no interferir la libertad de los particulares por ejemplo, la prohibicion de detencion
arbitraria, la prohibicién de violar la correspondencia y los documentos privados
llevan una actividad estatal destinada a que otros particulares no interfieran esa
libertad o la reparacién del perjuicio una vez producida una interferencia indebida,
de modo que la contra-cara del ejercicio de estos derechos este dada por el

cumplimiento de funciones de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del
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Estado. El cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positivas, con la

caracteristica de la erogacion de recursos, y no la mera abstencion del Estado.

Por lo que, la estructura de los Derechos de Libertad (Derechos Civiles y Politicos)
se caracteriza como un complejo de obligaciones negativas y positivas de parte
del Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar
una serie de funciones, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual
e impedir su afectacion por otros particulares. Por lo que, las diferencias entre
Derechos Civiles y Politicos y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales son

diferencias de grado, mas que diferencias sustanciales.

1.2.2 DERECHOS LIBERALES CLASICOS COMO DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

Partiendo de los Derechos Civiles y Politicos clasicos del Estado Liberal de
Derecho, todos son Derechos de Libertad, por tanto se podria decir que tienen
caracter de Derechos Subjetivos®. Ademaés, a partir del momento en que los
derechos aparecen insertados en la normativa constitucional es que deberian
constituirse en Derechos Subjetivos Publicos. La palabra "Publico”, ubica al
hombre frente al estado, dentro del @&mbito del derecho publico. Estos derechos

aparecen hacia fines del siglo XVIII, con el Constitucionalismo.

% Hace referencia a gue lo subjetivo es lo propio de un sujeto, como es en el caso del hombre, nos estaria
marcando de lo que le pertenece. Esta expresion viene en contraposicion del "Derecho Objetivo".
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Durante esta época, comienza la formulacién de los Derechos de la Primera
Generacion, los Derechos Civiles y Politicos, los cuales en ese entonces fueron
también denominados Derechos Publicos Subjetivos y Derechos Individuales. Es
asi que la universalizacion se funda especialmente en la difusion de estos
principios, porque cada Estado fue introduciendo y formulando en sus

constituciones los derechos del hombre. (Bidart Campos 1991, pp. 153-156.)

Por otro lado, la expresion Derechos Publicos Subjetivos (die subjektive
offentlichen Rechte) fue desarrollada en el lenguaje de la dogmética alemana del
derecho Publico a fines del siglo XIX, como una especificacion del concepto mas
genérico de “Derechos Subjetivo”. Esta expresion se inicia como una respuesta a
la terminologia propia del iusnaturalismo, cuyo sentido se referia a algunos
derechos del hombre que tenian una naturaleza estrictamente positiva. Derechos
gue se formulaban y tenian una validez juridica al margen de cualquier
connotacion iusnaturalista, de modo que podrian tener exigibilidad como derechos
s6lo aquellas realidades juridicas que el legislador habia determinado que la

tuviera.

Wilhelm Henke citado por Castillo (2005, p. 36), sefiala que con la expresion
Derechos Publicos Sujetivos se queria significar a aquellos derechos que
guedaban circunscritos al complejo de relaciones que existe entre el Estado y el
ciudadano: El hombre tenia frente al Estado los derechos positivizados en la Ley,
en primer lugar en la de mayor rango: la Constitucion. En este caso, al ser
derechos que se tienen frente al Estado, son derechos de autonomia, que
resguardaban esferas de libertad individual de la persona, sobre las cuales el
Estado no tenia poder de injerencia alguna. Si el Estado, o mejor dicho, cualquier
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poder publico intentaba o lograba penetrar cualquiera de esas esferas de libertad,
el individuo tenia la posibilidad de invocar alguno de sus Derechos Publicos

Sujetivos en defensa de su interés individual.

Dentro de esta linea, partiendo del concepto de que un Derecho Subjetivo es una
facultad que se le reconoce al sujeto y que le otorga el poder de accion frente a las
autoridades publicas para exigir su cumplimiento o un resarcimiento por su
incumplimiento (Cabanellas de Torres 1998, B...), no se podria generalizar o
universalizar una postura frente a si un determinado derecho es o no, en si mismo,
Derecho Subjetivo. Esto se considera asi porque, dentro de los ordenamientos
juridicos contemporaneos la posibilidad de exigibilidad juridica de los derechos
esta directamente relacionada con las prescripciones juridicas positivas que al

respecto recoja el propio ordenamiento.

Por lo que, para que un derecho sea un Derecho Subjetivo Publico, no bastaria
con ser positivizado en de la Constitucion, sino habria que estudiar los
mecanismos que garanticen el cumplimiento de ese derecho, tal como se

desarrollara mas adelante.

1.3 ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Lo que caracteriza a un Estado de Derecho es lo que permite definir al sistema
constitucional. Con relacibn a ello, se pueden diferenciar cuatro tendencias
significativas: la liberal, la social, la democratica y la cultural. A Inicios del siglo XX

dominaba el constitucionalismo liberal que se forj6 a todo lo largo del siglo
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anterior. Las Constituciones de esa época estaban estructuradas en base a los
Derechos de Libertad, Propiedad, Seguridad Juridica e Igualdad, como bien se ha

mencionado.

A nivel juridico-politico positivo en el constitucionalismo social que nace con las
constituciones de Querétaro (1917) y de Weimar (1919)* se constatd que el
Estado Liberal de Derecho, al determinar una igualdad formal ante la ley produjo
desigualdades econdmicas, desde un principio pudo notarse que las élites
burguesas liberales trataron de limitar la participacion politica del pueblo; para
ejercer los derechos politicos pusieron como requisitos la propiedad, la riqueza y
hasta la raza. Asi, la aparente perfeccion del Estado de Derecho escondia serias
contradicciones. Hermann Heller (1985) vié claramente esta situacion y propuso
la transicion del Estado Liberal (de Derecho) al Estado Social de Derecho.

De ahi que esta propuesta trae consigo que el movimiento obrero y la burguesia
busquen alcanzar un equilibrio juridicamente regulado. En otras palabras, se
propone la viabilidad de un orden justo de la autoridad sobre la economia,
particularmente mediante la limitacion de la propiedad privada, la subordinacién
del régimen laboral al derecho, la intervencion coercitiva del Estado en el proceso
productivo y la traslacion de la actividad econdmica del &mbito del derecho privado

al campo del interés publico.

* El constitucionalismo social aparecié en la carta de Querétaro de 1917 y en la Constitucion Alemana de
Weimar de 1919. Fue ésta la que mayor influencia tuvo en Europa, mientras que la mexicana recibié mayor
difusion en América Latina. Las tesis sociales de Weimar tuvieron resonancia en las sociedades industriales,
sobre todo porque permitian hacer frente a las presiones obreras que encontraban inspiracion en la revolucion
soviética. Las tesis mexicanas fueron mas atractivas para quienes tenian que paliar la inquietud de las
sociedades rurales.

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

Asimismo, para Heller el Estado de Derecho es el resultado provisional de un
proceso de racionalizacion del poder conforme al cual se reivindica y fortalece a la
burguesia. Progresivamente, empero, también los trabajadores, organizados en
sindicatos y aun en partidos, logran establecer el “poder legislativo del pueblo”.
Asi, el econdmicamente débil procura, a través de una nueva legislacion, “trabar”

al econémicamente poderoso y obligarlo a conceder mayores prestaciones.

Por otro lado, Zippelius (1987, p. 307) adopta el concepto “Estado Social Liberal”
para caracterizar a la sociedad industrializada de Occidente donde se garantizan
las posibilidades del desarrollo individual al mismo tiempo que se limita el egoismo
gue perjudica la libertad del conjunto. En tanto que correctivo de las distorsiones
del liberalismo, ese Estado Social debe intervenir siempre que la economia de
mercado haga peligrar las condiciones mismas del mercado libre o pueda causar

dafios significativos a la economia nacional o al medio ambiente.

En sintesis, Herman Heller (1985, pp. 283 y ss.) y Elias Diaz (1969, pp. 125y ss.)
conciben al Estado Social de Derecho como una etapa de transicion. Heller hacia

el Socialismo y el segundo hacia el Estado Democratico de Derecho.

Mientras que, el concepto de Zippelius es mas reservado, se refiere a una
oscilacion del desarrollo historico entre el Estado de bienestar y el liberalismo a
través del cual se evidencia el riesgo que enfrenta continuamente el Estado, que
se traduce en reducir el umbral de la libertad, “sofocando asi una necesidad
elemental”, o extender los efectos de la libertad, “con lo cual abre la puerta a las

posibilidades, gustosamente aprovechadas, de abusar de aquélla”. Por eso,
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concluye sefialando que la inestabilidad de las formas del Estado liberal se origina
en que “la libertad induce, una y otra vez, a abusar de ella”, y tal abuso conduce

nuevamente a restringirla.

Por otro lado, Elias Diaz (1969, pp. 125 y ss.) observo tres puntos importantes que
se deben tomar en cuenta cuando se trata del Estado Social de Derecho. El
primero, que no todo lo que se denomina “imperio de la ley” es necesariamente
Estado de Derecho. Esa manifestacion puede ejemplificarse con la hipertrofia
normativa de las dictaduras; el segundo, que el Estado Social de Derecho necesita
de un poder “Ejecutivo fuerte”, capaz de hacer prevalecer el interés reivindicatorio
de la sociedad y la aptitud intervencionista del Estado, sobre la vocacién
complaciente del parlamentarismo; y el tercero, que existe un evidente parentesco
entre el Estado Social de Derecho y el Estado de bienestar. Este ultimo en efecto,
suele caracterizarse por la prestacion creciente de servicios publicos de interés
social como educacion, vivienda, abasto, atencidon médica y asistencia social; un
sistema impositivo progresivo; la tutela de los derechos urbano, obrero y agrario, y

la redistribucion de la riqueza.

Asi mismo, la vision weimariana (o europea) del Estado Social de Derecho, lo
identifica estrictamente con la clase obrera y con sus formas organizadas de
lucha: el sindicato y el partido. La vision latinoamericana de la misma realidad,
tiende a involucrar, como ya se mencioné en el parrafo anterior, a los sectores
marginados de las ciudades y a los trabajadores agricolas, la proteccién de cuyos
intereses (muy difusos en el primero de los casos) apenas se produce con
mediana efectividad por parte de organizaciones agrarias. De esta suerte el
capitulo econdmico del Estado Social de Derecho en Europa y en Latinoamérica
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se conforma por rubros diferentes: industrial y comercial en el primer caso,

adicionado del urbano y agricola en el segundo.

Con estas consideraciones, a los principios basicos del Estado de Derecho que
sefala Zippelius, deben sumarse dos mas, que los complementen y que permiten
encuadrar satisfactoriamente al Estado Social de Derecho: el principio de
razonabilidad (la organizacion estatal debe tender a la integracion y no a la
estratificacion de la sociedad), y el principio de equidad (la igualdad entre

desiguales es meramente conjetural).

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso de los “cinco pensionistas” ha

manifestado que:

El derecho a la pensién, como expresion del valor de igualdad, utiliza
la técnica de la equiparacion desde el punto de vista de los objetivos,
y de la diferenciacion, desde el punto de vista de los medios
empleados; es decir, de tratar desigualmente a los desiguales, en
base a un test de la razonabilidad. Tiene por finalidad equiparar al
resto de personas que no estan incluidas y no son titulares de este
derecho.®

Cabe recordar que al igual que Kelsen (1982, p. 314 y ss.) cuestiona el concepto
de Estado de Derecho, el de Estado Social de Derecho tampoco es admitido
pacificamente por la doctrina. Fortsthoff (1986, pp. 45 y ss.) ya argumentaba en

1961 que la relacién entre Estado de Liberal de Derecho y Estado Social plantea

® EXP. N° 0050-2004-Al/tc (acumulados) de 03 de junio de 2005, parrafo 67.
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serios problemas. Refiere que son dos Estados diferentes e incompatibles en el
ambito constitucional, indicando que, por una parte el Estado de Derecho tiene por
eje un sistema de libertades, y por otra el Estado Social tiene por objeto un
sistema de prestaciones. Este autor sustenta que la tendencia del Estado Social
lleva a una expansion progresiva del poder organizado y a una dependencia
creciente de la sociedad con relacion a las prestaciones y a las acciones de
distribuciéon de la riqueza por parte de ese poder. Fortsthoff coincide en este
punto, con la conclusion de Hayek (1945, pp. 32 y ss): el Estado Social acaba

transformando al Estado Liberal de Derecho en un Estado totalitario.

Sin embargo, una década y media mas tarde Fortsthoff (1986, pp 71 y ss.) matizé
sus puntos de vista, aceptando que la presencia de instituciones democraticas
podia atenuar la tension entre los dos modelos de Estado, e incluso permitir su
complementariedad. Esta conclusion se confirma parcialmente por las tendencias
del constitucionalismo contemporaneo. En las constituciones de Colombia (a. 1°),
Ecuador (a. a. 1°) y Paraguay (a. 1°), por ejemplo, aparece ya el concepto de
Estado Social de Derecho; en las de Alemania (a. 28), Espafia (a. 9.2), y
Venezuela (a. 2), el principio social aparece acompafado por el democratico.
Ademas, como ya se hizo referencia, el constitucionalismo social surgié con las
Constituciones Mexicana de 1917 y Alemana de 1919, aunque no invocaron de
manera expresa el término social. La naturaleza social de numerosas
constituciones ha quedado implicita en su contenido, de la misma forma que ha

ocurrido con el concepto mismo de Estado de Derecho.

Asi como la logica funcional del Estado se transforma en la ordenacion de una

estructura intervencionista y reguladora del orden social, se transforman los
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valores propios del Estado con un enfoque principal en procura existencial de la
poblacién. Asi, mientras que en la estructura del Estado Liberal Clasico los
valores esenciales del Estado se concretaban en la garantia de la libertad
individual, la igualdad, la seguridad juridica y la propiedad, el Estado Social de
Derecho busca esencialmente la potenciacion de estos valores haciéndolos mas
efectivos para lo cual los dota de un nuevo contenido material estructurado sobre
la base de que individuo y sociedad, antes que dos sistemas aislados, son partes
de un todo de manera que “no pueden realizarse el uno sin el otro” (Garcia-Pelayo
1984, p. 26).

Por lo que, el nuevo Estado social de derecho se sustenta en los valores de la
justicia material y justicia distributiva, para lo cual pasa a ser un Estado
fundamentalmente gestor (ya no sélo estado legislador) bajo el entendido de que
la accion del Estado es lo Unico que logra asegurar la vigencia de los valores
sociales; se trata pues de proteger los valores de la sociedad y a la sociedad
misma por la accién del estado y no de la accién del Estado, como se planteara en
el Estado Liberal de Derecho.

De ahi que para dar vivencia a estos valores, el Estado asume la garantia sobre la
procura existencial que se extiende a todos los ciudadanos. Asi, el Estado
empieza a regular diferentes aspectos de la vida de los ciudadanos,
especialmente en cuanto se refiere a la defensa del individuo frente a las
contingencias econdémicas y sanitarias, ya que se entiende que sin una estabilidad
minima en estos aspectos, resulta casi imposible el pleno desarrollo de la vida
humana en la sociedad contemporanea. Es aqui donde el Estado se convierte en
garante, ya no solo de los Derechos de Libertad tutelados por el Estado Liberal de
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Derecho, sino de una serie de Derechos Sociales, incluyendo el Derecho a la
Salud, cuya vigencia reclama una accion positiva de la administracion con miras a
proveer de los bienes y servicios necesarios para la plena efectividad de los
mencionados derechos. La atencion de una serie de prestaciones sociales tales
como establecer un salario minimo vital y que sea objeto de reajuste, la procura de
lugares de trabajo y condiciones, la prestacion del servicio educativo, la atencion
de las contingencias en salud, la atencién a sectores desfavorecidos, la atencién
de discapacitados, la justa distribucion de ingresos en todos los niveles, la eficacia
del acceso a bienes culturales, entre otros, constituyen entonces los pilares de la
intervencion del Estado Social con miras a la procura existencial de la poblacién.
Dentro del contexto del Estado Social de Derecho, la garantia sobre un salario
minimos vital sujeto a reajuste asegura a los ciudadanos una participacion minima
en los bienes econdmicos necesarios, y el conjunto de las prestaciones sociales,

en materia de sanidad, educacion, vivienda, acceso a la cultura, entre otros.

Ahora bien, una vez establecidos los fines del Estado Social de Derecho en el
marco de la consecucion de unos minimos de justicia material para la poblacion y
de garantia de su procura existencial, cabe advertir que el modelo de actuacion,
esto es, la forma que adopten las politicas publicas tendentes a su consecucion,
puede ser variable conforme a las caracteristicas propias de cada sistema politico.
De la misma manera, y dado que el caracter social del Estado se expresa
realmente en la linea de accion politica del mismo mas que en su proclamacion
formal como tal, la consagracion constitucional de la clausula del Estado Social de
Derecho no resulta indispensable para que tal férmula irradie un determinado

sistema politico.
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1.3.1 ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

La expresion "Estado Democratico y Social" fue utilizada por primera vez durante
la revolucion de Paris de 1848 y un siglo mas tarde la Ley Fundamental de Bonn
(a. 28.1) de 1949, fue la primera disposicion constitucional que incluy6 el concepto
de Estado democratico y social de derecho. En esta forma de Estado de derecho
se incluyen la tutela del individuo y de sus derechos de participacion politica y las
relaciones de clase, instituyendo mecanismos de distribucion de riqueza a traves
del salario, del ejercicio de derechos colectivos y de un conjunto de prestaciones

gue atienden al bienestar.

En esta forma de Estado de derecho pretende alcanzar su maxima eficiencia y
efectividad dotando a los derechos basicos del Estado de derecho (libertad,
seguridad, propiedad privada e igualdad ante la ley) de una base y contenido
material, a partir del supuesto de que la persona y la sociedad son entes

reciprocos que no se los puede concebir en forma aislada o contradictoria.

Para Garcia-Pelayo (1996, p. 26) no existe la posibilidad de materializar la libertad
si su establecimiento y garantias formales no van acompafados de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real. Ello
supone la existencia de un conjunto de principios que puedan fundamentar el
sistema juridico estadual, sustentar sus funciones e instrumentalizar las

instituciones politicas.
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Por otro lado, Hayek (1991, p. 43) sefiala que, siendo la dignidad humana el
presupuesto de todos los derechos fundamentales, su reconocimiento es una
condicién para el ejercicio de la libertad, entendida como aquella condicién
humana segun la cual ninguna persona se halla sujeta a coaccion derivada de la

voluntad arbitraria de los demas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha manifestado que:

[E]xiste, pues, en el Estado social y democréatico de derecho una
estructura sustentada en la consecucion de objetivos antes que en
una reserva de actuaciones. Lo que el poder tiene de abstencion
opera en lo fundamental, respecto de los derechos individuales y
politicos, lo que, en cambio, tiene de dinamico se reconduce al
ambito de los derechos econdémicos, sociales y culturales, y todo ello
dentro de los imperativos expresamente reconocidos por la
Constitucion. Esta légica permite considerar que asi como el Estado
incumple la Constitucion cuando de la inobservancia de las
prohibiciones frente a los derechos individuales y politicos se trata,
de igual modo la incumple o la deja de lado cuando se abstiene de
materializar las obligaciones que frente a los derechos sociales,
econémicos y sociales le impone el ordenamiento. La
inconstitucionalidad, por tanto, puede ser motivada tanto por
acciones como por omisiones de los poderes publicos, y queda claro
gue en cualquiera de ambas hipotesis, y dentro de lo ponderable de
cada caso, se impone el correctivo por medio del proceso
constitucional.®

Asimismo, lo que caracteriza a esta forma de Estado social y democrético de
derecho es la vinculacion entre los contenidos sociales y los concernientes al

pluralismo. La participacion ciudadana es indispensable tanto para ampliar los

5 EXP. N° 1956-2004-AA/TC de 05 de octubre de 2004, fundamento 5.
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derechos que corresponden al cuerpo social, cuanto para ejercer un efectivo
control vertical sobre los 6rganos del poder. Un Estado que prescinde del
pluralismo tiende aceleradamente al paternalismo, y de ahi a la adopcién de

formas dogmaticas de ejercicio de la autoridad.

La Constitucién Politica aprobada en 1993 mediante referéndum, promulgada a
finales de ese mismo afio y vigente desde el 1 de enero de 1994 establece que la
Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana (articulo 43°)
y reconoce los derechos que la constitucion garantiza, los de naturaleza anéloga o
gue se fundan en la dignidad el hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.
(Articulo 3°)

El Tribunal Constitucional después de un analisis conjunto de los articulos 3° y 43°
de la Ley Fundamental, ha concluido que, “el Estado peruano definido por la
Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado social y

democratico de derecho”.’

Es asi que, hay dos condiciones necesarias para el funcionamiento del Estado
social y democratico de derecho, estas son la seguridad juridica y la igualdad ante
la ley y se configuran en un marco de condiciones vitales minimas y de una
posicion estadual vigilante a través de Organos autbnomos y transparentes que
promuevan el desarrollo del pais en un marco de libre competencia e, igualmente,

velen por el respeto de la dignidad de las personas.

" EXP. N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003, fundamento 10.
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En el mundo de los valores, segun Kant, todo tiene un precio o una dignidad. Lo
gue tiene precio puede ser sustituido por otra cosa equivalente. Es algo que tiene
un valor relativo, condicionado, ya que existe simplemente como medio. Al
contrario, aquello que no tiene valor relativo es superior a cualquier precio y no
admite sustituto alguno. Es una dignitas. Se infiere, pues, que la dignidad es un
atributo esencial de la persona, ser Unico que no tiene precio porque no admite

sustituto ni equivalente alguno.

Siguiendo las raices filosoficas kantianas, la dignitas de la persona humana no es
una creacion constitucional. Es un concepto a priori, preexistente a toda
especulacion, como la propia persona. La Constitucidon simplemente reconoce su
existencia y lo transforma en un valor supremo del orden juridico al afirmar que
“[l]a defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad es el fin supremo de
la sociedad y del Estado”. No se trata de un simple principio del orden juridico. Por
su caracter de valor supremo, es también un principio de orden politico, social,

econOmico y cultural. Se encuentra en la base de la sociedad y del Estado.

Como valor supremo, la dignidad es el presupuesto esencial de la consagracion y
efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la
Constitucion. Se proyecta sobre la totalidad del orden juridico, sin que pueda
reducirse o minimizarse a la defensa de los tradicionales Derechos Civiles y
Politicos, sino que abarca también los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. De ahi que la Constitucién consagre en el articulo 7 que, “[tjodos
tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la

comunidad asi como el deber de contribuir a su promociéon y defensa”; en el
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articulo 10° que, “[e]l Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que
precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida”; en el articulo 13° que “[l]a
educacion tienen como finalidad al desarrollo integral de la persona humana” y en
articulo 22° que “[e]l trabajo es un deber y un derecho, Es base del bienestar

social y un medio de realizacién de la persona”.

Asimismo, el constitucionalista Cesar Landa Arroyo sefala que:

La dignidad constituye la piedra angular de los derechos
fundamentales de las personas y por ello es el soporte estructural de
todo el edificio constitucional, tanto del modelo politico, como del
modelo econdémico y social. En tal sentido, fundamenta los
parametros axioldgicos y juridicos de las disposiciones y actuaciones
constitucionales de los poderes politicos y de los agentes
econdémicos y sociales, asi como también establece los principios y a
su vez los limites de los alcances de los derechos y las garantias
constitucionales de los ciudadanos y de las autoridades.®

Por lo que, la dignidad humana no es un mero enunciado formal, sino es mas bien
un valor ético positivizado que convierte a todos los derechos constitucionales en

normas eficaces de aplicacion inmediata.

& LANDA Arroyo, Cesar (2000) “Dignidad de la Persona Humana” en Boletin mexicano de derecho

comparado, N° 7, julio-diciembre 2002. En linea:
http://www.juridicas.unam.mx/publica-/rev/cconst/cont/7ard/ard/ard5.htm (06 de septiembre de 2005).
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1.3.2 ARMONIZACION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

Las anteriores consideraciones demuestran que el significado de la formula
Estado Social y Democrético de Derecho no esta precisamente en el componente
social, el componente democratico y/o el formalismo del Estado de Derecho
tomados cada uno de ellos en forma aislada, ni tampoco en una simple agregacion

gue no afiadiria sentido nuevo a cada uno de ellos.

El significado de esta formula Estado Social y Democratico de Derecho esté en la
integracion de los tres componentes vinculados entre si, es decir el componente
social, el componente democratico y el formalismo del Estado de Derecho, donde
cada uno de ellos sin perjuicio de su propia autonomia esta vinculado por los
demas mediante relaciones de coordinaciébn que, por un lado, establecen

limitaciones a su desarrollo y, por el otro, amplian sus posibilidades de realizacion.

Es asi que, los componentes del Estado social y democratico de derecho solo
cobran sentido y pueden ser comprendidos en una conexién e interdependencia,
como sostiene Garcia-Pelayo (1996, p. 104) “lo que dentro de la dialéctica de la
triada signifique el Estado de Derecho en funcion de su conexién con el principio
social y el principio democratico del estado”. El significado de esta formula sdlo
podra comprenderse a través del analisis de cada uno de sus componentes y de

sus relaciones.
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1.4 ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS
DERECHOS SOCIALES

Se ha observado hasta aqui, que la existencia del Estado Social depende
directamente de su eficacia material mas que de su consagracion constitucional,
de lo cual se deriva que son sus caracteristicas materiales y la vigencia de las
mismas en un determinado sistema politico lo que resulta mas relevante. En este
contexto, es el desarrollo de las politicas publicas tendentes a su consolidacion, y
con ellas, la eficacia de una serie de derechos sociales que garanticen la procura
existencial de la poblacion, las que en ultima instancia definen la existencia del

Estado Social de Derecho.

El caso de la experiencia peruana nos demuestra como a partir de la formulacion
de una serie de clausulas constitucionales que lo instituyen y desarrollan, los
diferentes poderes publicos, entre ellos el judicial, se han dado a la tarea de
materializar su eficacia. De alli deriva entonces la importancia de la definicion o
determinaciéon de la naturaleza juridica de la clausula constitucional del Estado
Social de Derecho y de los Derechos Sociales de prestacion, y la posibilidad de

exigibilidad juridica de los mismos.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha manifestado que:

Queda, en todo caso, por reiterar que aunque la Constitucion
Peruana no consigne expresamente la existencia de un Estado
social y democrético de derecho, el mismo es un concepto deducible
de los preceptos que reconocen tanto el Estado democratico de
derecho (articulo 3°) como el caracter de Republica Social (articulo
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43°). La orientacion democratica del Estado no supone, como a
menudo se pretende, un componente exclusivamente politico, sino
elementos de variada connotacion. Ello en tanto la Democracia,
como valor, no sélo puede ser politica, sino también social,
econdmica, cultural y, por supuesto, ética. Por su parte, la
denominada Republica Social no es otra cosa que una forma de
gobierno que, ademas de sustentarse en el poder soberano del
pueblo, apunta hacia el bienestar social como objetivo de toda
decision. De alli que la existencia del Estado social, bien que
implicita, resulta inobjetable en sus alcances, siendo necesario un
referente para toda decision en la que sus componentes o0 elementos
puedan encontrarse en entredicho.”

Asimismo, la formula del Estado Social y Democratico de Derecho que acoge la
Constitucion, implica que los poderes publicos habran de garantizar a la persona
una esfera de libertad, pero también las condiciones minimas materiales de
existencia sin las cuales no es posible vivir una vida digna, lo cual implica el deber
de realizacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Su
eficacia y preceptividad esta condicionada a la existencia de recursos apropiados
para su satisfaccion, de modo que las obligaciones que asume el Estado respecto
de ellos son de medio o comportamiento (libertades positivas). (Mesia 2004, p. 39)

Por lo que, la consagracion del Estado social de derecho esta indefectiblemente
relacionada al reconocimiento de una serie de Derechos Sociales que en su
mayoria son derechos de prestacién, cuya eficacia va ha depender de su
viabilidad a través de la “asistencia” en términos de accién/prestacion que al
respecto ha de prestar el Estado. Asi, la propia existencia del Estado Social de
Derecho implica el cumplimiento de una serie de mandatos y deberes por parte del

conjunto de los poderes publicos quienes deben llevar a cabo una intervencién

9 EXP. N° 1956-2004-AA/TC de 5 de octubre de 2004, fundamento 6.
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finalista tendiente a la realizacion de la igualdad material de la poblacion y a la
eficacia de los derechos sociales, a través de acciones directamente relacionadas

con la disposicion de un determinado orden social y econémico.

Estos derechos sociales, se traducen en el requerimiento de un dar o un hacer por
parte del Estado persiguiendo el aseguramiento de determinadas condiciones de
vida para todos. Como bien manifiesta Rivero (2000, pp. 41-42), el Estado Social
de Derecho viene a ser tal en la medida en que se preocupa por procurar -
mediante la eficacia de una serie de derechos sociales- a los individuos un minimo
de condiciones necesarias para una digna existencia, o lo que es lo mismo, un
minimo existencial que incluya los medios necesarios para poder desarrollar su

existencia sobre un espacio social efectivo.

Es asi que, el Estado se convierte entonces en agente distribuidor de bienes y
servicios para lograr la igualdad material y la igualdad de oportunidades entre su
poblacién, y para que esto sea factible, es necesario el establecimiento de un
modelo econdémico que permita hacer una reserva minima que dirija los esfuerzos
del Estado a la efectiva realizacion de estos Derechos Sociales para crear

condiciones de igualdad y libertad reales. (Rivero 2000, p. 41)

Como se ha mencionado, la transformacion del Estado Liberal de Derecho al
Estado Social de Derecho ha venido acompafada, en algunos casos, de la
consagracion constitucional tanto en la propia clausula de Estado Social, como
algunos derechos sociales propios de este tipo de Estado, dentro del marco de

derechos econdémicos, sociales y culturales.
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Siguiendo este proceso evolutivo del Estado de Derecho acompafiado de la propia
evolucion del constitucionalismo contemporaneo hay que aceptar que una de las
caracteristicas del actual Estado de Derecho es su estructuracion basada en una
Constitucion normativa. (Garcia-Pelayo1984, pp. 34-40) Es decir, habra que
aceptar que dentro de los Estados contemporaneos la Constitucion es la norma
fundamental del ordenamiento juridico, siendo una norma juridica y fuente de

derecho con plena fuerza vinculante. (Garcia de Enterraria 1983, p. 49).

En consecuencia, solo si se coloca a la Constitucion en la base de todo
ordenamiento juridico se podra hablar de efectos vinculativos, y por lo tanto, se
podra estar ante una norma juridica, una norma que somete efectivamente a sus
destinatarios, y su cumplimiento puede ser sometido a control a través de

mecanismos juridicos o mecanismos politicos.

Se observa que la Constitucion contiene disposiciones que llevan a concluir que
se trata de una norma que esta llamada a regir de modo efectivo en cuanto vincula
a sus mandatos, toda actuacion de cualquier persona. Al respecto el articulo 38°
sefiala que, “[todos los peruanos tienen el deber de (...) respetar, cumplir y

defender la Constitucion”. Dice todos incluyendo a gobernantes y gobernados.

Es asi que, al aceptar este caracter normativo de la Constitucion hay que
preguntarse sobre el caracter normativo de los Derechos Sociales y las

posibilidades de exigibilidad juridica. En este campo, se puede mencionar que
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dependiendo de la corriente doctrinaria que se siga, los derechos sociales
consagrados constitucionalmente serdn entendidos como plenos derechos, esto
es como enunciados normativos con la fuerza vinculante que ello implica -e
incluso, en algunos casos, como derechos subjetivos de aplicacion directa, o como

meros postulados programaticos.

Ante esta controversia, existen las corrientes que reconocen en las clausulas
constitucionales que consagran Derechos Sociales, son normas juridicas de
caracter plenamente vinculante y no meras normas programaticas o principios
rectores de la politicas publicas. La postura de Zagrebelsky (1977, pp. 443-444)
reconoce el caracter juridico de los Derechos Sociales sin entrar a considerarlos
como Derechos Subjetivos; a su entender, si bien es cierto que los Derechos
Sociales no son iguales a los Derechos de Libertad, no lo es menos que estos
derechos, mas alla de un valor meramente politico o ideoldgico, tienen un valor
juridico en cuanto a criterios de interpretacion del sistema, clausulas generales y
cldusulas que determinan la inconstitucionalidad de las normas que les son
contrarias, e incluso reconoce la posibilidad de valorarlos como Derechos

Subijetivos.

Por lo tanto, a los derechos sociales consagrados constitucionalmente se les
reconoce su cardacter juridico aun cuando resulte cuestionable la posibilidad de su
exigibilidad directa. En este sentido, las reglas como los principios juridicos
constitucionales son normas juridicas, y de que la Constitucion, en tanto norma

juridica, consagra dentro de su articulado a unas y a otras.
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Asimismo, Alexy (1993, p. 82-83 y 86) menciona que todo lo que forma parte del
texto constitucional tiene valor normativo vinculante. Ademas sefala que, la
distincion entre reglas y principios, se centra en que mientras que las reglas son
mandatos juridicos de “todo o nada”, en la medida en que solo pueden ser
juridicamente cumplidos o no, los principios son mandatos juridicos de
optimizacién, es decir, mandatos juridicos que pueden ser cumplidos en diferente
grado, pero ambos, esto es, reglas y principios, son normas en tanto que dicen lo

gue debe ser.

Ahora, la dificultad del reconocimiento de los Derechos Sociales se traslada del
campo de su reconocimiento como norma juridica, al campo de su aplicabilidad.
La propuesta de Alexy (1993, p. 494) se centra, no en identificar cuales son los
derechos sociales, sino mas bien en establecer cuales pueden ser y sus

condiciones para su existencia.

Pérez-Luio (1998, p. 22 y 25) también comparte esta posicidon, sefialando que el
reconocimiento de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales en la Carta del
Estado Social de Derecho se ha hecho inevitable en la medida en que “se ha
adquirido conciencia de que el disfrute real de los derechos y libertades por todos
los miembros de la sociedad exigia garantizar unas costas de bienestar
econdmico que permitieran la participacién activa en la vida comunitaria”. Por lo
gue segun este autor, el reconocimiento de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales tiende entonces a “garantizar el pleno desarrollo de la subjetividad

humana, que exige conjugar, a un tiempo, sus dimensiones personal y colectiva”.
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Ademas, Pérez-Luiio (1998, p. 209) sostiene que los Derechos Sociales
positivizados en las constituciones seran siempre normas juridicas de aplicacion
inmediata, y por ello mismo, hacen inconstitucional cualquier actuacion contraria a
su contenido, incluida la omision legislativa injustificada en cuanto a su desarrollo

se refiere.

Por tanto, los Derechos Sociales se ubican en la categoria "omnicomprensiva" de
derechos fundamentales subjetivos, tras la constatacién de que el disfrute real de
los Derechos y Libertades de la poblacion exige previamente la garantia de unos
minimos existenciales que le permitan una participacion activa en la vida

comunitaria.

Cabe resaltar que esta corriente no es la Unica, tal como se menciond
anteriormente, pues existe la doctrina que sustenta que, en contraposicion a los
Derechos Liberales Casicos (Derechos de Libertad o Derechos Individuales), los
derechos Sociales no son absolutos y se encuentran especialmente limitados por
multiples factores, entre ellos las costumbres y la opinidén publica dominante en
una determinada comunidad juridica; igualmente, se plantea que para conseguir
su eficacia juridica real, los derechos sociales dependen de las posibilidades
econdmicas de los Estados y no Unicamente de su consagracion positiva dentro

de determinado ordenamiento juridico.

Entre los autores que se encuentran dentro de esta segunda corriente se puede
nombrar a Hesse (1983, pp. 26-27) quien sefiala que la posibilidad factica de

realizacion de los contenidos constitucionales es determinante para establecer la
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fuerza normativa de la Constitucion, de manera que si la Constitucion no tiene en
cuenta la realidad posible carecera tanto de caracter juridico como de eficacia
politica. Segun esta doctrina se considera entonces que los Derechos Sociales
son derechos “relativos”, en contraposicion a los Derechos de Libertad Clasicos
gue son derechos “absolutos”, toda vez que son derechos cuya realizacién
depende de factores meta-juridicos, esto es, de factores ajenos al derecho en
tanto entidad juridica, de manera que su eficacia no se puede asegurar

juridicamente. (Garcia de Enterraria 1982, p. 98)

Siguiendo esta linea, también se considera la critica de Stern (1988, pp. 263-264)
a la Ley Fundamental del Bonn, quien argumenta que los Derechos Sociales
como derechos fundamentales traeria consigo mas dificultades que ventajas, toda
vez que los Derechos Sociales son estructuralmente diferentes a los Derechos de
Libertad Clasicos en tanto que su garantia depende en gran medida del legislador
o de las posibilidades presupuestarias estatales, de manera que no se podra
pretender su exigibilidad directa sin alterar los limites de la separacién de poderes.
Los Derechos Sociales, en este contexto, serian claro ejemplo de derechos de
configuracion legal que, de ser reconocidos como subjetivos, entrarian

forzosamente en colisién con los Derechos Fundamentales de Libertad.

Bokenforde (1993, pp. 75 y 80) apoya esta doctrina, sefialando que los Derechos
Sociales, en tanto entidades juridicas radicalmente diferentes a los Derechos de
Libertad, no pueden ser tenidos como Derechos Fundamentales. Afadiendo que,
Si se aceptara la justiciabilidad constitucional directa de los Derechos Sociales el

Estado de Derecho se convertiria en Estado Judicial.
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Ahora bien, es importante considerar la caracterizacion entre los Derechos
Sociales y los Derechos de Libertad, toda vez que la pretendida contraposicion
entre unos y otros es, generalmente, la base desde la cual se parte para la
determinacion de su naturaleza juridica y para la asuncién de una u otra posicion
frente a la misma. Polémica que merece atencion y estudio pero sobrepasa los

objetivos de esta investigacion.

1.5 DIFERENCIA ARTIFICIAL ENTRE LOS DERECHOS LIBERALES CLASICOS
Y LOS DERECHOS SOCIALES.

Como se ha podido observar de las corrientes doctrinarias expuestas
anteriormente, existe una disputa sobre la naturaleza juridica de los Derechos
Sociales, y sobre todo, si estos derechos consagrados en la Constitucion se
constituyen o no en Derechos Subjetivos y por si cuentan con exigibilidad
inmediata. Esta discrepancia se desprende, entre otras cosas, de una pretendida

diferenciacion entre los Derechos de Libertad y los Derechos Sociales.

Esta diferenciacion se centra en establecer que mientras los Derechos de Libertad
se caracterizan por el cumplimiento de “obligaciones negativas” por parte del
Estado, es decir por obligaciones de no hacer o de no intervenir'® | los Derechos
Sociales se caracterizan por implicar el cumplimiento, por parte del Estado, de

“obligaciones positivas”, es decir de obligaciones de dar o de hacer.*!

0 por ejemplo en la obligacién del Estado de no interferir en la libertad de expresién de los ciudadanos.
™ Como es el caso de la obligacion de prestar el servicio de asistencia sanitaria a la poblacion.
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Esta diferenciacion entre los Derechos de Libertad y los Derechos Sociales, como
se ha mencionado, se encuentra en la actitud que asume el Estado frente a cada
uno de ellos. Respecto a los primeros, el Estado toma una postura meramente
abstencionista, limitandose a vigilar que los mismos se ejerzan dentro de los
limites previamente establecidos, mientras que en relacién a los segundos, el
Estado interviene activamente a través de politicas gubernamentales, programas

sociales o reformas legales, con el objeto de satisfacer una necesidad publica.

En otras palabras, los Derechos de Libertad imponen al Estado una obligacion de
no hacer, es decir, le obligan a abstenerse de violarlos, en tanto que los Derechos
Sociales conllevan obligaciones de hacer para el Estado; el Estado debe generar
las condiciones necesarias para que el derecho social pueda ejercerse. (Mesia
2004, p. 29)

Los Derechos de Libertad se traducen entonces en derechos que son “gratis” ya
gue no le cuesta nada al Estado en la medida en que s6lo exigen la abstencion del
Estado; mientras que los Derechos Sociales, por el contrario, son derechos
costosos para su cumplimiento exigen erogaciones econdmicas por parte del
Estado. Y dentro del enfoque de este estudio, se puede decir que los Derechos de
Libertad son los derechos tipicos del Estado Liberal de Derecho entendido como
Estado minimo, mientras que los Derechos Sociales se entienden vinculados al
Estado Social intervencionista y preocupado por proveer a los ciudadanos una

procura existencial.
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A pesar de estas consideraciones, se observa que desde el tiempo de las
doctrinas econdmicas clasicas como las de David Ricardo’® o Adam Smith®® se
habia planteado la necesidad de una interrelacion entre uno y otro tipo de
obligaciones, especialmente en materia de las garantias de la libertad de
comercio, frente a las cuales se entendian que, ademas de la exigencia de la no
intervencién del Estado (obligacion negativa), era necesario que el Estado cumpla
con una serie de obligaciones positivas relacionadas con el establecimiento de
seguridad, justicia y defensa que permitieran el ejercicio de esta libertad. (Santos
1991, pp. 175y ss.)

Igualmente se puede sefialar otra serie de Derechos Civiles y Politicos, que
tradicionalmente se enmarcan dentro de los Derechos de Libertad, que para su
eficacia es necesaria la intervencion positiva del Estado mediante la creacién de
instituciones o la prestacion de servicios especificos. En este sentido, se puede
mencionar el Derecho a la Tutela Judicial, el mismo, ademas de implicar la

existencia de juzgados y tribunales para la tramitacion de los conflictos, exige,

12 Economista britanico que en su primer libro de teoria econémica defendia el establecimiento de una unidad
monetaria fuerte cuyo valor dependiera del de algiin metal precioso. En su obra mas importante, Principios De
Economia Politica y Tributacién, Ricardo establecia varias teorias basadas en sus estudios sobre la
distribucién de la riqueza a largo plazo. Ricardo pensaba que el crecimiento de la poblacion provocaria una
escasez de tierras productivas. Defendié la teoria clasica del comercio internacional, subrayando la
importancia de la especializacién internacional y la libre competencia. Su teoria del valor trabajo, que influyd
en el pensamiento de Carlos Marx, afirma que los salarios dependen del precio de los alimentos, que a su vez
dependen de los costes de produccion, los cuales dependen de la cantidad de trabajo necesario para
E)Broducir los alimentos; en otras palabras, el trabajo es el principal determinante del valor.

Economista y filosofo britanico, que en su tratado “Investigacion Sobre la Naturaleza y Causas de la
Riqueza de las Naciones”, mas conocido por su nombre abreviado la riqgueza de las naciones (1776),
constituyé el primer intento de analizar los factores determinantes de la formacion de capital y el desarrollo
histérico de la industria y el comercio entre los paises europeos, lo que permitié crear la base de la moderna
ciencia de la economia. En la riqueza de las naciones, Smith realizé un profundo andlisis de los procesos de
creacion y distribucion de la riqueza. Demostré que la fuente principal de todos los ingresos, asi como la
forma en que se distribuye la riqueza, radica en la diferenciacion entre la renta, los salarios y los beneficios.
La tesis central se explica la mejor forma de emplear el capital en la produccion y distribucién de la riqueza es
aquella en la que no interviene el gobierno o lo que es lo mismo laissez-faire laissez paseé y el librecambio,
segun Smith, la produccién y el intercambio de bienes aumenta, y por lo tanto también se eleva el nivel de
vida de la poblacion, el empresario privado puede actuar en libertad mediante una regulacion minima por
parte del estado, establecié el principio de “la mano invisible” : al buscar satisfacer sus intereses, todos los
individuos son conducidos por esa “mano invisible” que permite alcanzar el mejor objetivo social posible, por
ello cualquier interferencia en la competencia entre los individuos por parte gubernamental sera perjudicial.
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como minimo, la existencia de jueces y magistrados pagados por la administracion
y de letrados defensores de oficio que lleven las causas de aquellas personas que
Nno cuentan con recursos econdmicos para costearse su defensa técnica, como
requisitos esenciales para la garantia de los principios de juez natural y derecho

de defensa.

Segun Carlos S. Nino, incluso aquellos derechos se encuadran mas claramente
dentro de la exigencia de cumplimiento de obligaciones negativas por parte del
Estado, como es el Derecho a la Legalidad de la Detencion o Privacién de la
Libertad (la prohibicion de la detencién arbitraria) demandan el cumplimiento de
obligaciones positivas por parte del Estado, como es el caso de la emisién de
legislacion que reglamente los supuestos de la detencién, o la dirigida a los
cuerpos de policia, seguridad y defensa, que encamina a que la privacién de la
libertad de los ciudadanos se lleve a cabo dentro de los parametros establecidos
para ello por el Estado. (Alexy 1989- &??

De estas consideraciones, y habiendo visto que la garantia de los tradicionales
Derechos de Libertad también implican prestaciones positivas a cargo del Estado,
resulta argumentable la afirmacion de que los derechos de libertad son derechos

sin costo, que no suponen erogacion alguna por parte de la administracion.

Por otro lado, considerando el tipo de obligaciones estatales que se derivan de los
Derechos Sociales, tampoco es razonable sefialar que el Estado esta4 solamente
comprometido con obligaciones positivas 0 de caracter prestacional. Si bien es

cierto que la cara mas visible del derecho a la proteccion de la salud es
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precisamente la que hace referencia a las prestaciones médico asistenciales que
el Estado debe a sus ciudadanos, esto es la asistencia sanitaria propiamente
dicha. Pero ello no deja de lado, la obligacion estatal de no dafiar la salud de las
personas (obligacidn negativa), tema que sera ampliamente desarrollado mas
adelante. Igualmente se puede decir del derecho a la educacién que implica la
obligacion estatal de no evitar o impedir el acceso a la misma, o del derecho al

medio ambiente sano que le implica al Estado la obligacion de no deteriorarlo.

Una consideracion basica y general de los derechos sociales conduce a afirmar
gue “los derechos sociales son tales por imponer al Estado la obligacion de
otorgar prestaciones tendientes al mejoramiento social” (Cossio 1989, p. 45), por
lo que los derechos sociales pueden entenderse en un doble sentido, subjetivo y
objetivo, como afirma Pérez-Lufio (1979, p. 209) “en sentido objetivo, como el
conjunto de normas a través de las cuales el Estado lleva a cabo su funcién
equilibradora de las desigualdades sociales. En tanto que en sentido subijetivo,
pueden entenderse como las facultades de los individuos y de los grupos a
participar de los beneficios de la vida social, lo que se traducen en determinados

derechos y prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes publicos”.

Las consideraciones realizadas anteriormente nos demuestran que la
categorizacion de los Derechos Civiles y Politicos y de los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales, como Derechos de Libertad y Derechos Programaticos
de Prestacion, respectivamente, mas que responder a diferenciacion conceptual,
es una clasificacion que seguramente estuvo ligado al momento histérico de
reivindicacion de cada uno de ellos. Por lo que, habria que aceptar que para la
garantia los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y
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culturales se requiere del cumplimiento de obligaciones tanto negativas, como

positivas del Estado en diferentes proporciones.™

Hasta aqui, queda demostrado que la identificacion entre Derechos de Libertad y
obligaciones negativas del Estado, que sustenta la subjetividad de este tipo de
derechos, no tiene razén de ser. Asi como, tampoco es razonable la identificacion
entre Derechos Sociales y obligaciones positivas del Estado, sobre la cual se
sustenta la imposibilidad de aplicaciéon directa de los derechos sociales

consagrados constitucionalmente.

No cabe duda que en términos generales los Derechos Sociales exijan en mayor
proporcion el cumplimiento de obligaciones positivas por parte del Estado y por
tanto en su mayoria exigen de erogaciones econémicas para su satisfaccion, pero,
no es menos cierto que buena parte de los Derechos de Libertad también exigen,
para su cumplimiento, de importantes esfuerzos presupuestales. Por lo que,
pretender vincular la subjetividad de un determinado derecho de acuerdo al costo

gue le implica al Estado garantizar su efectividad, resulta incomprensible.

14 ARAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian “Los derechos sociales como derechos exigibles”. En linea:
www.ov.es/ afd/CEFD/Index_4.html (18 de enero de 2004). La pagina Web sefiala que el mismo articulo se
encuentra publicado en la Revista editada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica
Argentina con la colaboracion del alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU; No 7, Otofio de
2000.
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CAPITULO 2

SITUACION DEL DERECHO SOCIAL A LA SALUD EN PERU

La experiencia de la jurisdiccion constitucional en el campo del Derecho a la Salud
revela facilmente que cada derecho social esta dotado de un régimen juridico
particular y, por tanto, requiere un tratamiento diferenciado. No se puede olvidar
en este sentido, que la constitucionalizacién de estos derechos constituye un
punto de referencia basico y fundamental, asi como su ordenamiento juridico en
su conjunto, el mismo que nutre con disposiciones normativas de rango legal y
reglamentario el régimen juridico de este derecho. Ante ello, se analiza la

proteccion constitucional de este derecho fundamental.

2.1 INTRODUCCION HISTORICA DEL DERECHO A LA SALUD

El nacimiento de lo que hoy se conoce como Derechos Sociales se inicia con las
llamadas "Leyes de Proteccion" que comenzaron a aparecer en Europa occidental
durante las dos ultimas décadas del siglo XIX. Este fue un periodo en el que,
ademas de tener gran fuerza el movimiento socialista, o tal vez a causa del
mismo, tienen lugar diferentes manifestaciones y movilizaciones obreras
reclamando por condiciones de trabajo dignas y por minimos de bienestar social.

En atencion a estas reivindicaciones, en diversos paises de Europa occidental se
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empezOd a aplicar diferentes estrategias de atencibn o proteccidn social,
especialmente mediante el recurso de la leyes de proteccibn, como primera

expresion de lo que hoy se entiende como sistema de seguridad social.

En el aflo 1881, la Alemania de Bismark es pionera en este campo al haber
implantado un sistema de seguro social para la poblacion trabajadora sobre la
base de la solidaridad de trabajadores, empleadores y Estado. Y es precisamente
en el marco de este proceso de reconocimiento en el cual se desarrolla por
primera vez una aceptacion de la "responsabilidad” del Estado en la salud de sus
ciudadanos. La atencion sanitaria, inicialmente extendida Unicamente al campo de
la prevencion y atencién de salud publica, entra a formar parte de las "politicas" de
seguridad social para los trabajadores que, como se sefialo, inician su carrera a
finales del siglo XIX. (Carrillo 1981, p. 29y ss.)

No se puede negar que desde esos tiempos ya se reconocia este tipo de
prestaciones como garantias a favor de los ciudadanos, pero a su vez, este tipo de
servicios prestacionales por parte de la Administracion no permite derivar de
dichas garantias Derechos Subjetivos. Es decir, a pesar de la existencia del
compromiso del Estado en la prestacion de los servicios de asistencia social no se
deriva ningun derecho a los ciudadanos. Aunque fuera clara el compromiso
estatal en la prestacion de ciertos servicios de asistencia sanitaria, la protecciéon
de la salud no se constituia un derecho como tal de los ciudadanos, toda vez que
no estaban claras la posibilidad de reclamarlo juridicamente a las autoridades del
Estado.
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Esta claro entonces, que el reconocimiento del Derecho a la Salud no tuvo lugar
en este periodo historico. Este reconocimiento se da, como se ha sefialado, en la
segunda etapa del constitucionalismo social. En la segunda mitad del siglo XX los
Estados occidentales en su mayoria se constituyen en Estado social de derecho y
esa forma de Estado, como también ya se dijo,,dio un nuevo enfoque al
reconocimiento y a la proteccion no sélo del Derecho a la Salud, sino en general a
los Derechos de Prestacion. En este siglo, los Derechos Sociales de Prestacion,
consagrados o no dentro las Constituciones, fueron reconocidos por los Estados a
través de la implementacion de planes de politica social que atiendan a las
necesidades de cada sociedad. En este contexto y en el marco sefalado por las
correspondientes legislaciones, esta garantizaba también la posibilidad de que los
ciudadanos puedan exigir juridicamente al Estado las prestaciones sociales
reconocidas como esenciales para la vida del ciudadano, entre ellas, las

necesarias para garantizarle a cada uno el Derecho a la Salud.

En este grupo de Estados que hoy en dia protegen y garantizan varios derechos
sociales a la poblacién mediante la emisién de politicas publicas dirigidas a su
procura existencia, puede destacarse a un grupo de Estados que en sus
Constituciones incluyen clausulas que los reconocen, como es el caso de
Argentina, Brasil, Chile, Paraguay, entre otros. Esto no significa, que el caracter
vinculante de esas clausulas sea homogéneo entre los diferentes ordenamientos
juridicos, es mas, en la mayoria de los Estados donde se reconocen
constitucionalmente los Derechos Sociales de Prestacion, las clausulas que los
consagran son consideradas como clausulas programaticas o principios
ordenadores de la politica social sujetos a un desarrollo legal para su aplicacion,
por lo que no pueden ser exigidos directamente por los ciudadanos en tanto no

obliguen directamente a los poderes publicos.
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A pesar de todo ello, la proteccion juridica directa de los derechos sociales
consagrados constitucionalmente se ha hecho una realidad en algunos paises,
generalmente como expresion del desarrollo de la propia clausula del Estado
Social de Derecho. La determinacion de la naturaleza juridica de los derechos
sociales y muy especialmente del Derecho a la Salud en el ordenamiento juridico
peruano todavia se encuentra en sus primeros pasos pero con una perspectiva

prometedora, segun se presenta a continuacion.

2.2 CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD

En los origenes del Estado Liberal el concepto de Derechos Sociales es poco
utilizado en los discursos politicos, resultando también incomprensible a la luz de
las categorias juridicas. Un paralelismo entre imperium y dominiun, soberania y
propiedad dar& lugar a un orden constitucional que se inspira en la idea de unos
derechos subjetivos entendidos como limites al poder publico. Asi como el
soberano tiene poder sobre sus subditos, de la misma forma el individuo es
considerado sefior de las facultades que el ordenamiento objetivo le reconoce
como propias de su esfera personal, como atribuibles a su espacio vital
(dominium). La persona se identifica con el sujeto que crea relaciones juridicas
por medio de su voluntad, en cuanto sefior absoluto de una esfera de acciones
gue el poder publico no puede traspasar (faltas agendi, aglere licere). (Mesia
2004, p. 301).

Dentro de este contexto es imposible concebir que los derechos sociales puedan

tener cabida. Ello se explica con las pocas Constituciones de la época donde
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aunque aparecieron consagrados no se conciben como derechos subjetivos, sino

s6lo como deberes unilaterales de la sociedad.*®

Baldasarre (2001, p. 162) citando a Rose sefiala que, en la época del Estado
liberal la mayor parte de las prestaciones relativas a los derechos sociales estaban
a cargo de instituciones no publicas, como la familia o por lo general religiosas, de
caridad o de beneficencia, a tal punto que se ha hablado con razén de un “Sistema

Privado de Asistencia Social”.

En el caso peruano, a partir de la Constitucion de 1933 se eleva a rango
constitucional la defensa de la salud fisica, mental y moral de la infancia, y se
establece que el Estado tenia a su cargo “la sanidad publica y cuidado de la salud
privada, dictando las leyes de control higiénico y sanitario que sean necesarias,
asi como las que favorezcan el perfeccionamiento fisico, moral y social de la

poblacion”. (Articulo 50°)

Posteriormente, la Constitucion de 1979, da un paso significativo al consagrar la
salud como un derecho subjetivo de naturaleza integral. Es importante hacer
notar que no solo se refiere al bienestar fisico, sino también al bienestar mental,
psicoldgico, social y cultural. Textualmente su articulo 15° sefala que, “[tjodos
tienen derecho a la proteccién de la salud integral y el deber de patrticipar en la

promocion y defensa de su salud, la de su medio familiar y de la comunidad”

!5 Como se da con los articulos 21° y 22° de la Constitucién Francesa de 1793.
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Observando la historia del constitucionalismo peruano se cae en cuenta que la
salud mental y la salud en general no fue considerada como un derecho sino hasta
la Constitucién de 1979. La salud no fue deber del Estado ni derecho de la
persona, sino mas bien fue considerada como un acto de caridad o beneficencia a
cargo de la familia, los vecinos y la iglesia del cual quedaban exonerados los no

cristianos.

23 EL DERECHO A LA SALUD EN LA CONSTITUCION POLITICA:
CONTENIDO Y ALCANCE

A pesar que el Derecho a la Salud esta constitucionalmente consagrado a partir de
la carta de 1979, éste no ha dado origen a pronunciamientos doctrinarios tan
copiosos y diferentes como es el caso de Espafia y de Colombia en América
Latina. Por lo que, la mayoria de los pronunciamientos sobre el contenido y el
alcance del Derecho a la Salud se le debe a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia. Esta refleja referencias determinantes para el
desarrollo del Derecho a la Salud en el Perd, ya que Colombia es un pais cuya
realidad se asemeja a la peruana al ser un pais en desarrollo al igual que Peru.
Con esta aclaracion se pasa a abordar el estudio del Derecho a la Salud en el

ordenamiento peruano.

En nuestro sistema juridico, la realizacion del servicio publico de la seguridad
social y el Derecho a la Salud tienen como sustento los articulos 7, 9 y 11 de la
Constitucion, asi como también por otros preceptos constitucionales como ser el

articulo 2 inciso primero que consagra el derecho a la vida y a la integridad moral,
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psiquica y fisica. Por lo que, este estudio esta dirigido en los términos
consagrados en los articulo 7, 9 y 11 y su concordancia con el articulo 2 inciso

primero.

Como se ha mencionado, el Derecho a la Salud encuentra su contenido
especifico, por disposicion expresa de la misma Constitucidn — en atencion de la
reserva de ley que se encuentra contenida en su articulo 9° — en las disposiciones
legislativas secundarias, a las cuales corresponde reglamentar y ampliar los

contenidos de Derecho a la Salud constitucionalmente consagrado.

El articulo 7° de la Constitucion peruana consagra el Derecho a la Salud en los

siguientes términos:

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

Este articulo a su vez es concordante el articulo 9°, que establece:

El Estado determina la politica nacional de salud. El poder Ejecutivo
norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disefarla y
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conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el
acceso equitativo a los servicios de salud.

Y, el articulo 11°, que a su vez dispone:

El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas.
Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento.

Se observa que, la Constitucién Peruana establece explicitamente el derecho de
proteccion a la salud que tiene toda persona dentro de la sociedad, ademas,
confirma el derecho de las personas con deficiencia fisica o mental. Esta
proteccion al Derecho a la Salud puede realizarse en diferentes formas, las cuales
han sido recogidas tanto por la Comisiéon de Derechos Humanos, asi como por el
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, las mismas que se

desarrollan en el Capitulo 3.

Para el estudio del Derecho a la Salud consagrado en la Constitucién Peruana,
también se toma en cuenta el Articulo 11 que hace referencia a las prestaciones
de salud y pensiones, y esto debido a que en el contexto juridico las prestaciones
de salud y las pensiones por contingencias, son la esencia de la seguridad social.
Lo que este articulo establece es que el Estado asume dos funciones: prestar los

servicios y super-vigilar.
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La prestacion de servicios por el Estado se hace a través de instituciones publicas
y mixtas. El sector privado colaborara a través de las mismas instituciones mixtas
(que tienen coparticipacion de capital publico y privado), y a través de las
instituciones que el mismo sector privado establezca a su entero riesgo. Por otra
parte, el Estado se reserva exclusivamente la supervision del eficaz
funcionamiento de todo tipo de instituciones que trabajan en el area de seguridad
social. (Rubio 1999, p. 111).

El Estado asume el papel regulador de este derecho social con la expedicién de la
Ley General de Salud en 1997, en cumplimiento a tales mandatos
constitucionales. La Ley General de Salud N° 26842 de 1997 se encarga de definir
los propdsitos que se persiguen con el reconocimiento del Derecho a la Salud. En
ella se reconoce que, el Derecho a la Salud es fundamental para el desarrollo
integral del ser humano y de la sociedad, sefialando como finalidades el fomento
de actitudes racionales, responsables y solidarias que, basadas en el
conocimiento de los efectos de la salud sobre la vida individual y social,
coadyuven al mejoramiento de la calidad de vida. Asimismo, consagra el impulso a
la investigacion cientifica y tecnoldgica, la educacion en salud, la promocion de la
medicina tradicional, asi como promueve la participacion de la comunidad en la

gestion de los servicios publicos de salud.

Esta Ley tiene como objeto regular el derecho constitucional a la salud
estableciendo funciones generales y especificas para garantizar este derecho, se
constituye en el elemento que vela por los intereses de la sociedad y los del
individuo, es el medio por el cual el gobierno adopta las medidas necesarias para
responder al progreso de la ciencia y la tecnologia, y garantizar la equidad en la
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prestacion de servicios. Entre las funciones especificas de la Ley General de
Salud se puede mencionar, el combate a toda conducta perjudicial para la salud,
la ejecucion de programas y servicios para fomentarla, la asignacion de recursos,
sistematizar la participacion de la sociedad, la vigilancia de la calidad de la

atencion y de los productos para su uso y consumo humano.

En el &mbito de los Derechos Sociales, la salud integral constituye el eje alrededor
del cual giran todos los deméas derechos. Por tratarse de un derecho que es
esencial a la persona, tiene un valor que se remite a la categoria de los derechos
fundamentales, basicos para la vida y el libre desarrollo de la personalidad, por lo
gue, debe entenderse como un derecho tutelable ante el juez sin la necesidad de

la intervencion por parte del legislador, como se explica més adelante.

Asimismo, el Derecho a la Salud tutela la integridad fisica y psiquica de la
persona. Su realizacién no se circunscribe a la simple ausencia de enfermedades,
sino que abarca la proteccién del equilibrio psicolégico frente a cualquier amenaza
proveniente del ambiente externo. Su proteccion se proyecta respecto de las
agresiones a la salud que se deriven de las condiciones propias del lugar de

trabajo, de la escuela, de la ciudad o de cualquier otro ambiente.

A pesar que la salud ha adquirido su carta de naturaleza con la llegada del
constitucionalismo social, el Derecho a la Salud, considerando su relacién con el
individuo, tiene una estructura semejante a la de los derechos de libertad clasicos.
Supone la titularidad de un bien natural y personal que todos estan obligados a

respetar. Segun Baldasarre (2001, p. 168) “el Derecho a la Salud puede definirse
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como derecho absoluto del individuo, que, como tal, puede hacerse valer tanto
frente del Estado y de los poderes publicos en general como de las “autoridades”
privadas (por ejemplo las empresas) o, mas en general, en las relaciones
(paritarias) entre particulares, como por ejemplo entre productor (-vendedor) y

consumidor”.

Como Derecho Prestacional, la salud se entiende como una obligacion a cargo del
Estado de emprender politicas orientadas a asegurar, en el marco del articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y culturales: a) la
reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifios; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de higiene del trabajo y del
medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) la
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia meédica y servicios

médicos en caso de enfermedad.

En el mismo sentido, el Protocolo de San Salvador, que reconoce en su articulo
10° el derecho de toda persona a la salud, “entendida como el disfrute del méas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social”, obliga a los Estados a reconocer a la
salud como un bien publico y a adoptar medidas para garantizarla. Estas medidas
son las siguientes: a) la atencién primaria de salud, entendiendo como tal la
asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares
de la comunidad; b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a
todos los individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado; c) la total inmunizacién en
contra las principales enfermedades infeccionas; d) la prevencion y tratamiento de

las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e)la educacion de la
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poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud; y f) la
satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que

por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

La Organizaciéon Mundial de la Salud ha definido el concepto de salud como, el
disfrute de bienestar fisico, mental y social. En esta linea, Tribunal Constitucional

ha sefialado lo siguiente:

[L]a salud puede ser entendida como el funcionamiento arménico del
organismo tanto del aspecto fisico como psicolégico del ser humano.
Es evidente que, como tal, constituye una condicion indispensable
para el desarrollo y medio fundamental para alcanzar el bienestar
individual y colectivo.*®

Al respecto, Rivero (2000, p. 44) plantea, que el derecho a la vida y a la dignidad
humana son el punto de arranque y la base para los demas derechos, y por el
otro, que el derecho a la integridad personal es, en si mismo, expresion del
derecho a la vida. Adicionalmente, sefiala que el derecho a la protecciéon de la
salud contemplado en la Constitucion espafiola se encuentra intimamente ligado al
derecho fundamental a la vida, puesto que hay casos en los que la proteccion del
Derecho a la Salud implica la proteccion del derecho a la vida o a la integridad
fisica. Es asi entonces que el derecho a la vida se protege de forma transversal
sobre el derecho a la proteccion de la salud en diferentes niveles de proteccion y

prestaciones sanitarias.

18 EXP. N.° 2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2002, fundamento 30.
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Haciendo esta conexitud, el Tribunal Constitucional manifiesta lo siguiente:

[L]a salud es derecho fundamental por su relacion inseparable con el
derecho a la vida, y la vinculacion entre ambos derechos es
irresoluble, ya que la presencia de una enfermedad o patologia
puede conducirnos a la muerte o, en todo caso, desmejorar la
calidad de la vida. Entonces, es evidente la necesidad de proceder a
las acciones encaminadas a instrumentalizar las medidas dirigidas a
cuidar la vida, lo que supone el tratamiento orientado a atacar las
manifestaciones de cualquier enfermedad para impedir su desarrollo
0 morigerar sus efectos, tratando, en lo posible, de facilitar los
medios que al enfermo le permitan desenvolver su propia
personalidad dentro de su medio social.’

El Tribunal Constitucional ha considerado al Derecho a la Salud como un derecho
fundamental por conexion, otorgandole asi, en ciertas ocasiones, el caracter de
derecho constitucional subjetivo. No se puede negar que el Derecho a la Salud se
encuentra intimamente relacionado con el derecho a la vida, sin embargo a mi
criterio no es necesaria la conexitud que realiza el Tribunal Constitucional para
otorgarle la categoria de Derecho Constitucional Subjetivo al Derecho a la Salud,
toda vez que, el Articulo 24 de la Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo,
establecié una relacion, no taxativa, de derechos que podrian ser protegidos
mediante el Amparo. Dicha relacién no incluyo los derechos sociales mas
representativos como es el Derecho a la Salud. Sin embargo, el inciso 22 del
mismo articulo®® permitia considerar incluidos a dichos derechos, toda vez que, la
constitucion de 1979 consideraba a los Derechos Sociales como Derechos
Fundamentales. Finalmente, el nuevo Cddigo Procesal Constitucional, Ley N°

28237, en el Articulo 37° establece explicitamente que el Derecho a la Salud es un

" EXP. N.° 2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2004, fundamento 28.
18 Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo. Articulo 24.- “La Accidon de Amparo procede en defensa de
los siguientes derechos: (...) 22) A los demas derechos fundamentales que consagra la Constitucion.
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derecho protegido por el Amparo. Por lo que, no hace falta realizar ninguna
conexitud del Derecho a la Salud con otros derechos para su efectiva proteccion a

través del Amparo.

2.4 DERECHO A LA SALUD UN DERECHO FUNDAMENTAL

En el Perd, como ya se menciond, todavia no se ha desarrollado mucha doctrina
sobre la naturaleza y el alcance del Derecho a la Salud, por lo que se pretende
estudiar el pleno de las sentencias que en materia de proteccion del Derecho a la
Salud ha dictado el Tribunal Constitucional desde el momento en que empezo a
sesionar y se procura presentar lo que seria una linea jurisprudencial completa en
materia de proteccion del Derecho a la Salud, toda vez que, dado el escaso monto
de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre este tema en sede

de revision, ello resulta posible.

La Constitucion ha definido el Amparo en funcion de los derechos constitucionales
gue esta destinado a proteger. Se ha dispuesto en la Norma Suprema en su

Articulo 200°, inciso 2°, que:

La Accion de Amparo, procede contra el hecho u omision, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con
excepcion de los sefialados en el inciso siguiente. No procede
contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de
procedimiento.
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Entre los derechos que puede protegerse a través del Amparo estan aquellos
otros que siendo de rango constitucional no estan protegidos por el habeas corpus
o por el habeas data. De modo enunciativo, el Articulo 37° del Cddigo de Procesal
Constitucional ha recogido los derechos protegidos por esta garantia
constitucional entre los cuales explicitamente figura el Derecho a la Salud (inciso
24).

La anterior norma que regulaba las garantias constitucionales (Ley de Habeas
Corpus y Amparo) sefalaba que el Amparo es un proceso constitucional que tiene
por objeto la proteccion de los derechos establecidos en el Articulo 24° de la Ley
N.° 23506 (Ley de Habeas Corpus y Amparo). Por su parte, el Articulo 25° de la
referida norma, en concordancia con la Constitucién de 1993, precisa que no dan
lugar al Amparo, los derechos a que se refiere la undécima disposicion final y
transitoria de la actual Constitucion, en tanto que la misma establece que las
disposiciones de la Constitucidon que exijan nuevos y mayores gastos publicos se

aplican progresivamente.

En este contexto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que:

[L]Jos derechos fundamentales no s6lo demandan abstenciones o
gue se respete el ambito de autonomia individual garantizado en su
condicibn de derechos subjetivos, sino también verdaderos
mandatos de actuacion y deberes de proteccion especial de los

poderes publicos”.*

19 EXP. N° 976-2001-AA-TC del 13 de marzo de 2003, fundamento 5.
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Es asi, que el Tribunal Constitucional reconoce que los Derechos Fundamentales,
dentro de los cuales estan incluidos los Derechos Sociales, no sélo son exigibles
jurisdiccionalmente, como Derechos Individuales, sino que también demandan la

actuacion positiva del Estado.

Posteriormente, a pesar de que el Tribunal Constitucional haya aceptado a los
Derechos Sociales como Derechos Fundamentales, ha manifestado que los
Derechos Sociales son derechos de, “preceptividad diferenciada, prestacionales, o
también denominados progresivos o programéticos (...) no se trata de derechos
autoaplicativos; su vigencia y exigibilidad requiere de wuna participacion

protagénica del Estado en su desarrollo”. %°

Esta posicion del Tribunal Constitucional sobre los derechos sociales fue
reformulada con sus pronunciamientos en los casos sobre la atencion médica
gratuita que el Estado debia brindar a los enfermos de SIDA*. Posicién que
nuevamente da paso atras, con la nueva manifestacion del Tribunal Constitucional
gue confunde la posicién juridica de los derechos sociales, manifestando que los
derechos sociales, “tienen la naturaleza propia de un derecho publico sujetivo,

antes que la de un derecho a aplicacién directa”. 2

Con lo mencionado, se puede apreciar que, el Tribunal Constitucional ha retomado
la antigua concepcion de los Derechos Sociales donde no existe una vision clara

sobre el caracter normativo de los Derechos Fundamentales Sociales.

2‘1’ EXP. N° 2945.2003-AA/TC de 20 de abril de 2004 y EXP. N° 2016-2004AA/TC de 05 de octubre de 2004.
Ibidem.
22 EXP. N° 1417-2005-AA/TC de 08 de julio de 2005, fundamento 14.
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A pesar de ello, el Tribunal Constitucional en la practica ha cumplido una activa
labor en la defensa del Derecho a la Salud, reconocido en el Articulo 7 de la

Constitucion.

La primera vez que el Tribunal Constitucional se manifestdé sobre la proteccion al
Derecho a la Salud fue en el caso de los internos de un centro penitenciario en el

marco de un proceso de habeas corpus, manifestando lo siguiente:

[E]l Derecho a la Salud se proyecta como la conservacion y el
restablecimiento de ese estado. Implica, por consiguiente, el deber
de que nadie, ni el Estado ni un particular, lo afecte 0 menoscabe.
Hay, desde tal perspectiva, la proyeccion de la salud como un tipico
derecho reaccional o de abstencion, de incidir en su esfera. Pero
también, como en la mayoria de derechos constitucionales, el de la
salud presenta una dimensidn positiva que lo configura como un
tipico derecho ‘prestacional’, vale decir, un derecho cuya satisfaccion
requiere acciones prestacionales”?.

Con este pronunciamiento, el Tribunal Constitucional afirma que las obligaciones
de respeto y proteccion son también parte de su competencia cuando se amenaza

o vulnera un Derecho Fundamental, ya sea este de caracter liberal o social.

2 EXP. N° 1429-2002-HC/TC de 19 de noviembre de 2002, fundamento 13
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Después de este primer pronunciamiento sobre los diferentes tipos de
obligaciones que emanan del Derecho a la Salud, en los casos Azanca Alheli

Meza Garcia y José Luis Correa Condori, el Tribunal Constitucional manifesto:

[E]l Estado debe proteger tratando de que todas las personas, cada
dia, tengan una mejor calidad de vida, para lo cual debe invertir en
modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio de salud debiendo adoptar
politicas, planes y programas en ese sentido.*

Por lo tanto, el Derecho a la Salud, como Derecho Social, no puede ser reclamado
jurisdiccionalmente en todos los casos, dependiendo su exigibilidad de, “factores
tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacion con la afectacion
de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando
se compruebe que puede efectuar acciones concretas para la ejecucion de

politicas sociales”.?®

Como se observa, el Tribunal Constitucional sin abandonar la tesis sobre las
diferentes obligaciones del Estado en cuanto al respeto de los Derechos
Fundamentales Sociales, aflade estos nuevos argumentos que permiten brindar
una tutela procesal rapida al Derecho a la Salud, dependiendo del caso concreto

que se trate.

24 EXP. N° 2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2004, fundamento 28 y EXP. N° 2016-2004-AA/TC de 05 de
octubre de 2004, fundamento 27.
2 EXP. N° 2945/2003.AA/TC de 20 de abril de 2004, fundamento 33 y EXP. N° 2016-2004-AA/TC de 05 de
octubre de 2004, fundamento 32.
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El Tribunal Constitucional recurre a los criterios de gravedad (inminencia de dafio),
al de vinculacién o conexidad entre un derecho fundamental social y otro de
caracter liberal, asi como, segun manifiesta Alvites (2004, p. 57), tal vez con la
finalidad de conminar las posibles criticas “contramayoritarias”, acude al criterio
econdmico y presupuestal para limitar sus acciones de proteccion de los Derechos

Fundamentales Sociales.

Lo desarrollado precedentemente demuestra que Derecho a la Salud es
susceptible de ser exigido inmediatamente a través del Amparo como mecanismo
preferente 'y sumario para la proteccion inmediata de los Derechos
Constitucionales Fundamentales cuando éste se encuentre vulnerado o

amenazado de serlo.

A pesar de las limitaciones de este mecanismo tradicional de exigibilidad, el
Amparo, de la forma que ha ido evolucionando, hoy en dia resulta ser efectivo

para la tutela de los derechos sociales que requieren una satisfaccion urgente.
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CAPITULO 3

SALUD MENTAL - UN DERECHO RECONOCIDO Y PROTEGIDO

Para examinar el reconocimiento y proteccion del Derecho a la Salud Mental es
necesario realizar una presentacion del marco legal a nivel internacional
relacionado con este derecho y como los Tratados Internacionales en derechos
humanos son aplicados internamente. Para facilitar el analisis se presentara un
resumen de los estandares y criterios tipicamente utilizados como parametros
para evaluar el cumplimiento de las obligaciones que emanan del derecho a la

salud, en general y el Derecho a la Salud Mental, especificamente.

3.1RECONOCIMIENTO DE LA SALUD MENTAL COMO UN DERECHO
HUMANO FUNDAMENTAL Y DESARROLLO DE SU PROTECCION

Hoy en dia la salud mental no es propiamente tratada como un derecho, todavia

es percibida como una dadiva o un favor que el Estado brinda a sus ciudadanos.
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Esta es una de las principales razones que obstaculiza su exigibilidad. Kofi
Annan, Secretario General de las Naciones Unidas, claramente describe esta
situacién al afirmar: “Deseo que la salud se deje de considerar como una
bendicidn esperada, y se conciba en cambio como un derecho humano por el que
se ha de luchar.” (OMS 2002, p. 1)

El Derecho a la Salud, salud fisica y mental, ha sido reconocido desde el inicio de
la creacion del Sistema Internacional de Derechos Humanos. En 1946 la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) establecié una base fundamental sobre
la que se ha venido desarrollando el Derecho a la Salud mental. En su

Constituciéon se menciona:

El goce del grado méaximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condiciébn econdémica o social.
(OMS 1946).

Mas adelante, en 1948 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 el
criterio de la OMS en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(posteriormente conocida como la Declaracion Universal), en la que el parrafo 1
del Articulo 25 sienta las bases del marco Juridico Internacional del Derecho a la
Salud, sefialando que, "[tloda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado

" 26 Desde

gue le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar...
entonces, el reconocimiento de la salud mental como un derecho humano fue

desarrollado paulatinamente a través de diferentes instrumentos universales y

% Resolucién N° 217 A (I); la misma que es aprobada por Resolucion Legislativa N° 13282 del 15 de
diciembre de 1959.

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

regionales. Por ello es importante analizar si el derecho internacional se encuentra
0 no ligado de las necesidades de las personas y de las politicas publicas de un
Estado.

3.1.1 DEFINICION DE SALUD MENTAL

Es complicado encontrar un consenso universal en relacion a la definicion de
salud mental. Este hecho se sustenta en diferentes razones, la razén fundamental
es su caracter subjetivo asociado a los sentimientos, a la experiencia emocional
de las personas. Sin embargo, se puede encontrar referencia especifica al
“Derecho a la Salud Mental" en varios instrumentos internacionales de Derechos

Humanos.

En el marco de las Naciones Unidas se encuentra este derecho en el Articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
piedra angular de la protecciéon del Derecho a la Salud dentro del Derecho
Internacional. Dicha norma, en su primera parte, establece que “los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.” (énfasis afiadido). Al haber
firmado y ratificado el PIDESC, el Perd ha asumido obligaciones vy
responsabilidades para respetar, proteger y cumplir con el Derecho a la Salud vy,

en consecuencia, también con el Derecho a la Salud Mental.?’

7 se aprobd este instrumento internacional por Decreto Ley N° 22129, instrumento de Adhesion, 12 de abril
de 1978, depositado el 28 de abril de 1978. Esta serie de disposiciones juridicamente vinculantes se aplican a
todas las personas de los 146 Estados que lo han ratificado, incluyendo al Per(. Al someter su instrumento de
adhesion, aceptado como ratificacion por las Naciones Unidas, se constituyé como Estado Parte del PIDESC.
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El estdndar del disfrute del mas alto nivel posible de salud mental ha sido
recalcado por varias resoluciones y principios de diferentes 6rganos de las
Naciones Unidas. Por ejemplo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CDESC) publicé en el afio 2000 su “Observacion General No. 14: El
derecho al estdndar accesible mas alto de la salud”, en la cual interpreta la
aplicacién del Articulo 12 del PIDESC, donde plenamente incluye a la salud

mental.?®.

Igualmente, la Comision de Naciones Unidas de Derechos humanos
(UNCHR), en particular, comenzo a poner atencion especial al derecho de la salud
en 2002 publicando resoluciones pertinentes al principio del “derecho al disfrute

del més alto nivel posible de salud fisica y mental”.*®

Quizas la demostracion mas grande de compromiso fue el reconocimiento
internacional del Derecho a la Salud Mental que tuvo lugar en agosto del 2002, a
partir de la 392 Reunion Plenaria en julio de 2002. En esta reunién del Concilio
Econdmico y Social tomd nota de la Resolucion de la Comision de Derechos
Humanos, designando al neocelandés, Paul Hunt, como Relator Especial del
Naciones Unidas en Salud, teniendo su mandato un énfasis especial en el

enfoque de derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.*

El Relator Especial Hunt, en su informe del 2003 para la ONU, establece los tres
objetivos primarios de su mandato, “promover - y alentar a otros a promover - el

Derecho a la Salud como un derecho humano fundamental; clarificar los contornos

3 Aungue no es vinculante la Observaciéon General 14, sin embargo tiene peso como fuente autoritaria en el
Derecho a la Salud Fisica y Mental.

2 ver por ejemplo, los documentos de las Naciones Unidas referentes al derecho de cada uno al disfrute del
estdndar mas alto alcanzable de la salud fisica y mental: E/CN.4/RES/2004/27; E/CN.4/RES/2003/28, y
E/CN.4/RES/2002/31.

% Concejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas. El derecho de cada uno al disfrute del estandar mas
alto alcanzable de la salud fisica y mental. Resolucién 2002/31. E/DEC/2002/259 (22 abril 2002).
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y el contenido del Derecho a la Salud; e identificar las mejores préacticas en los
niveles nacionales e internacionales de operatividad del Derecho a la Salud en la
comunidad.”®* Ademaés, durante esta primera etapa de su mandato, ha realizado
viajes en comision al Perud, Mozambique y Rumania, proyectando la presentacion
de sus informes finales de estas investigaciones en la sesién 61 del Comité de
Derechos Humanos (CDH). El escogi6 la salud mental como uno de los seis

puntos centrales que propone darles una atencion particular.

En respuesta al crecimiento de la preocupacion por el Derecho a la Salud y en
relacion al reconocimiento internacional del Derecho a la Salud Fisica y Mental, la
Asamblea General de las Naciones Unidas ratificd recientemente varios tratados
internacionales como la Constitucién de la OMS y las resoluciones del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre el estdndar de la salud fisica y
mental.*’. De la misma manera, la Asamblea General de los Naciones Unidas
reafirmd el Derecho a la Salud Fisica y Mental en su sesion 582 realizada en
diciembre del 2003. En esta oportunidad, en la resolucion adoptada se establece

que:

[E]l derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental es un derecho humano y que ese derecho
emana de la dignidad inherente a la persona humana.*

i Concejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. La derecha de cada uno al disfrute del estandar

alcanzable méas alto de la salud fisica y mental. Resoluciéon 2002/31. E/DEC/2002/259 (22 abril 2002).
Pérrafo 1.

%2 En su sesion 58 en diciembre 2003 han adoptando su propia resolucion en el Derecho a la Salud y la Salud
Mental, reafirmando: “que el derecho al disfrute del mas alto estandar accesible de la Salud Fisica y Mental es
un Derecho Humano, y ese derecho deriva de la dignidad inherente a la persona humana.” Asamblea General
De Naciones Unidas. "el derecho de cada uno al disfrute del mas alto estandar alcanzable de la salud fisica y
mental". ARES/58/173.

% Resolucion aprobada por la Asamblea General, 58/173. El derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de Salud Fisica y Mental A/58.508/Add.2
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A nivel regional, el Derecho a la Salud esta reconocido por tratados regionales de
Derechos Humanos, en el caso de las Américas se encuentra el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San
Salvador”, cuyo Articulo 10 en su primera parte sefiala que “toda persona tiene
Derecho a la Salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar
fisico, mental y social”. El Perd como Estado Parte asume también todas las
obligaciones y responsabilidades que implica el reconocimiento del Derecho a la
Salud Fisica y Mental.®* (Ver Anexo N° 1)

3.1.2 AMPLIANDO EL CONCEPTO DE SALUD

Como se desprende de los parrafos anteriores, la salud mental va paralela a la
salud fisica. Los tratados mencionados hacen inequivoco que ambos conceptos
figuren dentro de la definicion de salud en general, contemplando una visién de
salud integral. Sin embargo, muy a menudo, se ignora o se niega la parte “mental”

a pesar de que se encuentra dentro de estos instrumentos vinculantes.

No obstante, si se parte de la conocida definicion que hizo la OMS de la palabra

n35

"salud””” y aceptandola como valida, se estaria reconociendo tacitamente que el

estado mental también forma parte de la evaluacion de la salud de cualquier sujeto.

3 El Pert es signatario a partir del 17 de noviembre de 1988 del Protocolo de San Salvador; realizd su
ratificacion, aceptacion y adhesion el 17 de mayo de 1995. Ademas, también es signatario de varios
instrumentos regionales de Derechos Humanos, como la Carta Social Europea de 1961 en su forma revisada
gart. 11) la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (art. 16), entre otros.

Que dice: "Estado de completo bienestar mental, fisico y social, y no meramente la ausencia de
enfermedad o dolencia". (OMS 1946)
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Porque, sin duda, no se puede ostentar un nivel éptimo de salud y un deficitario
estado mental. Por tanto, el concepto de salud mental va implicito en el concepto de
salud, ademéas como algo inseparable. Sin embargo, queda siempre como tarea
interpretar el Derecho de Salud en general e incluir en él el Derecho a la Salud
Mental. Esta inclusion debe darse aun cuando no sea explicita la referencia a lo
"mental." Por ello, se cree que el tema de salud mental ha tenido una lucha

interna para su reconocimiento.

Se considera que el reconocimiento creciente de la base legal para el Derecho a la
Salud Mental es de gran importancia. Esto es debido a que se esta abriendo una
nueva perspectiva relacionada a la salud mental. Histéricamente, el tema de la
salud mental ha gozado de una posicibn no muy respetada, a veces llevando el
estigma antiguo de verglienza ya que al hablar de salud mental era “sélo para el
loco”, o un lujo para los paises ricos y desarrollados. Asimismo, mucha gente
hasta el dia de hoy piensa en “enfermedad” mental cuando escucha la expresion

salud mental.

No obstante, se ha interpretado la definiciéon de salud mental como algo mucho
mas que la ausencia de trastorno mental, sino como algo fundamental para el
desarrollo personal que a su vez contribuye directamente al desarrollo de la
sociedad. (Morrall y Hazelton 2004, p. xi) Consecuentemente, se ha observado
gue el bienestar emocional de una persona ya dejo de ser simplemente una
cuestion personal y ha pasado a ser de interés publico, bajo la premisa de que las
personas emocionalmente seguras son mejores ciudadanos y cuidadanas.
(Pupavac 2004, p. 384)

La OMS ha determinado:
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En las distintas culturas, los estudiosos han definido de formas
diversas la salud mental, concepto que abarca, entre otros aspectos,
el bienestar subjetivo, la percepcién de la propia eficacia, la
autonomia, la competencia, la dependencia intergeneracional y la
autorrealizacion de las capacidades intelectuales y emocionales.
(OMS 2001, p. 5, traduccion propia)

Sin embargo, la OMS también subrayé que “desde una perspectiva transcultural
es casi imposible llegar a una definicion exhaustiva de la salud mental”. (OMS
2001, p. 5, traduccion propia) Esta observacion presenta implicaciones
importantes en el discurso sobre los afectados y como se define salud mental para

ellos.

Es interesante observar que en otros instrumentos de Derechos Humanos
enuncian normas internacionales sobre el Derecho a la Salud Fisica y Mental
relativas a determinados grupos de riesgo que necesitan proteccién adicional,
donde se establecen una serie de medidas de proteccion que afectan el Derecho a

la Salud en distintas situaciones, entornos y procesos. *°

Si bien se podria interpretar estos instrumentos como una proteccion que fortalece
el derecho de salud fisica y mental; existen grupos de poblacion que requieren

atencion diferente a la de la poblacion en general. Como se presenta en el

% La Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra Mujeres, la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, y la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. El Estado Peruano también ha ratificado estos instrumentos internacionales, y por lo tanto también
asumié obligaciones y responsabilidades, mas alla al proteger el Derecho de la Salud y Salud Mental. (ver
Anexo N° 1).
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préximo capitulo, la definicion de salud mental se ha mantenido relativamente en
forma estrecha, causando problemas para grupos minoritarios o de riesgo. En
estos casos, usar los mecanismos de exigibilidad para que el Estado disponga de
todos sus esfuerzos para la realizacion del Derecho a la Salud Mental hasta un

nivel 6ptimo, es una meta aun no lograda.

3.2DESARROLLO DE LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD MENTAL
COMO UN DERECHO HUMANO

Para la vigilancia del respeto del Derecho Humano a la Salud Mental, existen
mecanismos que supervisan la aplicacion de los tratados basicos de los Derechos
Humanos. Estos mecanismos estan divididos en diferentes campos
operacionales: El Universal y el Regional. El primero es el referente a la esfera de
las Naciones Unidas y el segundo es existente en los continentes americano,
europeo y africano. Dentro de ambos sistemas, a través de sus diferentes
instrumentos creados para la proteccién de los Derechos Humanos, el concepto y
el nivel de proteccion del Derecho Humano a la Salud y la Salud Mental ha ido

ganado espacio paulatinamente.

Hay que destacar que en esos sistemas son los Estados los que tienen la
responsabilidad o son juzgados por violaciones a los derechos humanos y no los
individuos como ocurre en los tribunales penales. Son los Estados los
denunciados por incumplimiento en sus obligaciones y responsabilidades respecto
al Derecho a la Salud y la Salud Mental. En este ambito no cabe denuncias contra
instituciones privadas ni personas individuales que hayan violado el Derecho a la
Salud y Salud Mental, ya que los Estados son a quienes se les aplica lo
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establecido en los instrumentos internacionales respecto a la salud y la salud

mental, al haber sido ellos los que suscribieron los tratados internacionales.

El sistema de Derechos Humanos esta disefiado para aquellos casos donde en
gue no se encuentra una respuesta satisfactoria en el ambito nacional, entonces
se puede recurrir a los mecanismos internacionales para reclamar el derecho. En
tal sentido, es importante evaluar como se trata el Derecho a la Salud Mental en el
nivel internacional para determinar si las personas tienen lograr la reparacion del
derecho violado o el resarcimiento en su defecto en caso de que no se lo haya

encontrado usando los mecanismos en el propio Estado.

Como se present6 anteriormente, el derecho internacional de Derechos Humanos,
particularmente a través de los tratados multilaterales, se ocupa de consagrar el
Derecho a la Salud Fisica y Mental, el mismo que debe ser respetado y
garantizado por el Estado frente a todo individuo sujeto a su jurisdiccion. Para
garantizar este proceso, este sistema contempla también mecanismos de
supervision del cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados. Para
el objeto de este estudio, nos interesan los que estan relacionados al Pacto
Relativo a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966). A través de él
se ha impuesto obligaciones al Estado peruano como Estado Parte de este tratado
internacional para respetar y cumplir con el Derecho a la Salud Mental, tales como
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, criterios que se utilizan
para evaluar el respeto y cumplimiento del Derecho a la Salud Mental, como se

explica posteriormente. (OMS 2002)
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3.2.1 LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS

La Comision de Derechos Humanos (CDH) es uno de los organismos creados
para proteger los Derechos Humanos dentro del sistema universal de proteccion,
la que partir del afio 1967 fue capacitada por el Consejo Econdémico y Social
(ECOSOC) para tomar conocimiento sobre situaciones que se presenten como
cuadros persistentes de violaciones masivas y sistematicas de los Derechos
Humanos, con independencia de que los Estados implicados fueran partes en los

tratados que les brindan una proteccion particular. (Remiro y otros 1997, p. 1035)

Asimismo, la Comision periédicamente indica esferas en las que deben
desarrollarse aun mas las normas existentes para hacer frente a inquietudes
nuevas o0 que estan adquiriendo importancia creciente, tanto es asi que ante la
necesidad de fortalecer el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y
culturales mediante el establecimiento de mecanismos y de vias de recurso
adecuados cuando esos derechos son violados, se designé a un Grupo de Trabajo
de composicion abierta de la Comisién con miras a estudiar las opciones relativas
a la elaboracion de un protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales.®’

Como se observa, se ha afirmado el Derecho a la Salud y la Salud Mental como
un Derecho Humano con las recientes resoluciones de la Comisién de Derechos
Humanos. Las resoluciones que emite la CDH pueden provocar una atmosfera

de aislamiento o cuarentena, es decir una suerte de sofocamiento diplomatico o

%" Realizado a través de su resolucion 2003/18 y se decidié su continuacién del mandato por dos afios mas
mediante su resoluciéon 2004/29. Open-ended working group to consider options regarding the elaboration of
an Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Geneva, 10 — 21
January 2005. Disponible en: http://www.ohchr.org/english/issues/escr/group.htm (01 de diciembre de 04)
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movilizacion de la vergienza que fuerza a los gobiernos a cambiar de actitud o,

por lo menos, a moderarse en la represion. (Remiro y otros 1997, p.1039)

La Comision puede determinar que se realicen Relatarias Especiales sobre la
situacion de Derechos Humanos en los diferentes paises. A la conclusion de
estas Relatarias, a través de informes se puede establecer la situacion de los
Derechos Humanos en los paises, si éstos estan siendo violados o no, y también
se pueden proponer recomendaciones para que adopten medidas dirigidas a

respetar, proteger y cumplir con los Derechos Humanos.

3.2.2 EL COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El Concejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) establece el
Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (CDESC)®, un cuerpo
integrado por expertos independientes que monitorean la implementacion del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC) por

los Estados partes.>®

Es importante resaltar que hasta el presente el CDESC no tiene competencia para

recibir quejas individuales, y debe sefialarse que el Comité del PIDESC (CDESC)

% Mmediante su Resolucion ECOSOC 1985/17 del 29 de mayo de 1985.

® Las funciones de monitoreo estan asignadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC), establecidas en la parte 1V del PIDESC. Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(CESCR). Oficina del Alto comisionado de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cescr/index.htm. (Visitada en 01.12.04). Una de las funciones del CESCR
es la interpretacién de las normas establecidas en el PIDESC y estas interpretaciones son publicadas en
forma de Observaciones Generales. Los debates y las Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales constituyen una referencia de primera importancia en cuanto a la
exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados en el respectivo Pacto
Internacional. Ya hemos hablado sobre Observaciones Generales, més recientes figura la 14 (el disfrute del
mas alto nivel posible de salud, 2000). Esta Observacion General del Comité sefiala que nos sirve como guia
en la exigibilidad del derecho a salud mental.
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es uno de los dos unicos Comités de los seis Pactos y Convenciones (el otro es el
de los Derechos del Nifio) que aun no lo tiene. (Centre Europe — Tiers Monde
2004)

Sin embargo, se esta considerando establecer un Protocolo Facultativo del Pacto
el mismo que le dard al CDESC competencia en este aspecto, como se menciond
anteriormente, existe un grupo de trabajo de la CDH que esta investigando al
respecto y aun no termina su mandato. Es una necesidad primordial contar con un
Protocolo Facultativo, ya que a través de este se establecera un recurso

internacional de reparacion de las violaciones al PIDESC.

No sélo a nivel internacional se esta trabajando para la efectividad de la
exigibilidad judicial de los derechos econdmicos, sociales y culturales, sino que el
CDESC también ha emitido opinién sobre la obligatoriedad de los Estados para
crear mecanismos judiciales efectivos para la tutela de estos derechos. En la
Observacion General N° 9 (1998), el Comité se pronuncié acerca de la aplicaciéon
del PIDESC en el a&mbito nacional, precisando los alcances de su Observacion
General N° 3, y menciona, entre otras cosas, que “a los derechos econémicos
sociales y culturales es aplicable el articulo 8 de la Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos (recurso efectivo) y que,

si bien el Pacto no contiene ninguna disposicion similar al Parrafo 3
b) del Articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (recurso
jurisdiccional) los “medios apropiados” de que habla el Articulo 2 del
Pacto de Derechos Econdmicos, pueden resultar inoperantes si no
estdn completados por recursos jurisdiccionales (énfasis afiadido,
parrafo 3 de la Observacion General N° 9).
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De acuerdo a la opinion del CDESC, el Estado peruano debe de contar con
recursos judiciales efectivos para la defensa del Derecho a la Salud Fisica, asi
como de la Salud Mental, y ademas estos recursos efectivos de tutela del Derecho

a la Salud deberian ser extensivos en el &mbito internacional.

Si bien se ha desarrollado y ampliado el concepto del Derecho a la Salud Mental a
través de la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Humanos, el
hecho de no contar con un protocolo facultativo que pueda convertir a este
derecho en un derecho exigible cuando se aborda el tema de incumplimiento por
parte de los Estados que se han adherido al PIDESC en lo referente al respeto,
proteccion y cumplimiento del Derecho a la Salud Mental, este derecho no puede
ser un derecho pleno si no existen mecanismos que establezcan su reparacion en

caso de violaciones.

Es por ello, que la necesidad de establecer un protocolo facultativo con un
procedimiento cuasi jurisdiccional de denuncias ante el Comité del PIDESC se

hace sentir desde hace tiempo“® y es necesario impulsar su concretizacion.

Por otro lado, lo que si puede hacer el CDESC es publicar informes acerca de
Estados miembros, utilizando la técnica de presion y escrutinio publico. Ya en el
afio 1997, el CDESC en las conclusiones y recomendaciones que emitid con

0 Recordando que las iniciativas en torno a la adopcion de un Protocolo Facultativo al PIDESC se originan en
el marco de la Il Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, ocasioén en la cual se solicita a la Comisiéon
de Derechos Humanos que colabore con el CDESC sobre las posibilidades de preparar un proyecto de
Protocolo Facultativo, cuyo primer texto es presentado por el CDESC en el afio de 1997.
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motivo de la presentacion del Informe por parte del Gobierno peruano y de
conformidad a los Articulos 16 y 17, consciente del elevado costo de la
reconstruccion de la infraestructura destruida durante varios afios de violencia
interna, consider6 como los obstaculos mas importantes al ejercicio de los
derechos econdémicos, sociales y culturales a la ineficiencia en la solucién de los
problemas persistentes y graves de la pobreza. Se sefiala que el 60% de los
peruanos viven por debajo del umbral de la pobreza y no cuentan con servicios de
salud y de educacion adecuados, falta de servicios sanitarios adecuados y la
drastica reduccion del gasto publico en el ambito de la salud; en dicho documento

no se hace mencion explicita sobre salud mental.

También, el Comité observd con preocupacion la precariedad de la situacién de
las poblaciones indigenas y mestizas del Peri en materia de salud y sefialé su
preocupacion por la alta tasa de mortalidad entre los nifios y las mujeres a causa

de la falta o la deficiencia de los servicios de salud.*

Mientras que estos informes periddicos requieren ser presentados en general cada
cinco afos, el dltimo informe del Per presentado al Comité fue hecho hace mas
de 15 afios atras. (Ver Anexo N° 2) El relator especial de salud para las Naciones
Unidas, Paul Hunt, con relacion a este aspecto mencioné que tiene entendido que
el gobierno ha comenzado a preparar este informe con bastante retraso, ademas,
entre sus recomendaciones de su informe preliminar ha recomendado que este
informe esté concluido y presentado con calidad de urgencia. (Hunt 2004a, parrafo
9).

41 Conclusiones y recomendaciones del Comité de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Per(,
U.N. Doc. E/C.12/1/Add.14 (1997). Disponible en: http://wwwl.umn.edu/humanrts/esc/spanish/Sesc-
perul997.html (01 de diciembre de 2004)
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Asimismo, Hunt recomend6 al Gobierno del Perl que si es que desea puede
acceder al programa técnico de la cooperacion de Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR) para la ayuda en
lo referente a sus obligaciones de elevar los reportes sobre Derechos Humanos
del PIDESC a la ONU. (Hunt 2004a, parrafo 9). En este tipo de procesos, hay
gue considerar que la participacion de la sociedad civil es muy importante, porque
es ella, como sujeto de derechos, quien mas puede dar una evaluacién objetiva

del cumplimiento de los DESC en general.

3.2.3EL SISTEMA REGIONAL DE PROTECCION A LOS DERECHOS
HUMANOS

A parte del sistema universal de proteccion de los Derechos Humanos, también
existen sistemas regionales que funcionan en el ambito de continentes que
también tienen sus propios instrumentos de proteccién al Derecho a la Salud y
Salud Mental. Dentro de los Sistemas Regionales de Derechos Humanos
encontramos el Sistema Interamericano, el Sistema Europeo y el Sistema
Africano, como se menciond anteriormente. Para el propdsito de la presente
investigacion, es relevante sola lo concerniente a las Américas, ya que por la
ubicacion geografica del Perd es el Sistema Interamericano el que tiene

jurisdiccion y competencia.

El sistema Interamericano funciona en el ambito de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) y sus principales fuentes legales son la Declaracion Americana

de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y la Convencidén Americana sobre
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Derechos Humanos (1969).> Este Sistema de proteccién y promocién de
Derechos Humanos estd compuesto por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), con sede en Washington D.C. y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, con sede en San José, Costa Rica.

En cuanto a los mecanismos especificos que se prevén en el sistema
interamericano de derechos humanos de la OEA se encuentra el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (mas conocido como Protocolo de

San Salvador)*®, mencionado anteriormente.

El 6rgano principal y autbnomo de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, es la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) que actGia en representacion de todos los paises miembros de la OEA.*
La funcion principal de la CIDH es promover la observancia y la defensa de los
Derechos Humanos, y en el ejercicio de su mandato recibe, analiza e investiga
peticiones individuales que alegan violaciones de los Derechos Humanos, segun

lo dispuesto en los Articulos 44 al 51 de la Convencién*®, sometiendo los casos a

“2 E| Pert ha Ratificado La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos "Pacto De San José De Costa
Rica" En Fecha 07 De diciembre De 1978. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html.
Visitada el 23 de diciembre de 2004.

% Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) adoptado en San Salvador, El Salvador, en
fecha 17 de noviembre de 1988, entrando en vigor en 16 de noviembre de 1999.

“4 La CIDH fue creada en 1959, reuniéndose por primera vez en 1960, como resultado de la aprobacion de la

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Bogota, Colombia, el primer documento
Internacional de Derechos Humanos de caracter general, en abril de 1948. Esta integrada por siete miembros
independientes que se desempefian en forma personal, que no representan a ningun pais en particular y que
son elegidos por la Asamblea General. http://www.cidh.oas.org/que.htm
4 | a Convencién Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en su Capitulo VII habla
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la jurisdiccion de la Corte Interamericana y actua frente a la Corte en dichos
litigios. Asimismo, solicita "Opiniones Consultivas" a la Corte Interamericana sobre

aspectos de interpretacion de la Convencion Americana.

A diferencia del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
Sistema Universal, la CIDH esta facultada para conocer casos donde se alegue
violaciones a los Derechos Humanos, y si bien en esta instancia no se llega a una
Sentencia, la CIDH se pone a disposicion de las partes interesadas a fin de llegar
a una solucion amistosa del asunto, la misma que debe ser fundada en el respeto
de los Derechos Humanos que la Convencién protege.*® En caso de no arribar a
un acuerdo, la CIDH emite recomendaciones al Estado parte, los mismos que
tienen tres meses para acogerse a dichas recomendaciones, sin perjuicio de ello
la Comision puede decidir la remision del caso ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.*’

Estas decisiones de la CIDH no son vinculantes, como serian las Sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir, en caso de incumplimiento
a las resoluciones emitidas por la CIDH por parte de aquellos Estados que no son
parte en la Convencidn, no se exponen a ninguna consecuencia onerosa, nNi

pueden ser llevados a Corte. (Buergenthal 1995, pp. 635-638.)

sobre la organizacion (art. 34-40), funciones (art. 41-43), competencia (art. 44-47) y procedimiento (art. 48-51)
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos .

“5 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo N° 48.1 f.

*" Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulos Nros. 40y 51.1
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Inicialmente, la CIDH hasta antes de mayo de 2001, en el marco del sistema de
peticiones individuales no tuvo practicamente actuacion alguna en pos de la
efectiva proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. (Centro de
Estudios Legales y Sociales 1999, p 121). Sin embargo, en la actualidad se puede
apreciar que comienza a surgir una nueva tendencia sobre la posibilidad de que
en el sistema interamericano, a través de las peticiones individuales, se logre la
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, de manera
autonoma y a través de la invocacion del articulo 26 de la Convencién. Dentro de
los casos publicados por la CIDH en la gestion 2004, aparecen 25 peticiones
declaradas admisibles mediante Informes, de las cuales 3 estan relacionados con
el Derecho a la Salud. Una especificamente a salud mental y entre las 3 una fue

presentada contra el Estado peruano. (Ver Anexo N° 3).

En cuanto a su competencia para conocer violaciones del Derecho a la Salud
como un derecho econdmico y social, reconocido en la Declaracién Americana, se
puede mencionar el caso de Jorge Odir Miranda Cortez y otros contra El
Salvador*®, donde se denuncia el retardo de justicia en la reivindicacién del
derecho a la seguridad social, por afectacion del Derecho a la Salud, al bienestar y
a la vida, a través del cual se plantea la Competencia de la Comision para atender
violaciones- planteadas a través de denuncias individuales- a los derechos

econdmicos, sociales y culturales previstos en la Declaracion Americana.

El Informe adoptado por la CIDH en esta peticion resulta de particular relevancia
para la defensa de los derechos econdémicos, sociales y culturales en el ambito del

sistema interamericano, incluyendo salud mental, ya que en el se declara

8 Comision Interamericana De Derechos Humanos. Informe N° 29/01. Caso 12.249 Jorge Odir Miranda
Cortez Y Otros Contra El Salvador. 7 de marzo de 2001.
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admisible el caso con relacion a las presuntas violaciones, entre otras, de los
derechos sociales previstos en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre. En otros términos, la Comision sienta precedente en el
reconocimiento de su competencia para entender de violaciones a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como es el Derecho a la Salud y Salud Mental,
previstos en la Declaracibn Americana planteadas a través de denuncias

individuales.

En este mismo caso, que establece un principio general a favor de la
justiciabilidad del Derecho de Salud, se denuncia la falta de entrega de
medicamentos de HIV y se solicita medidas cautelares para garantizar la entrega
de medicamentos por violacién del derecho a la igualdad, proteccion judicial y
derechos sociales, asi como el Derecho a la Salud como parte integrante del
Articulo 26 de la Convencion Americana y por ende materia de decision por la
CIDH en casos individuales. Criterio aplicable al resto de los derechos sociales

aludidos en el articulo 26.°

Este caso de exigibilidad directa del Derecho a la Salud resulta de importancia ya
gue la Comision Interamericana avanza firmemente en el camino hacia la efectiva
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En su interpretacion
de inestimable valor, la CIDH ha considerado que el Derecho a la Salud se
encuentra protegido en la Convencién Americana en su Articulo 26 y que por esa
via, esta facultada para entender de violaciones en casos individuales. Igual
criterio resulta aplicable al resto de los Derechos Sociales aludidos en el Articulo

26, incluyendo el de Salud Mental.

9 El articulo 26° de la Convencién Americana se refiere al Desarrollo Progresivo de los Derechos

Econémicos, Sociales Y Culturales.
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Basta con observar los dos casos presentados para establecer que la CIDH
admite su competencia ratione materisge para conocer de peticiones individuales
sobre violaciones presuntas a derechos econdmicos, sociales y culturales, en
general, y en particular del Derecho a la Salud Mental, a través de la infraccién al
Articulo 26 del Pacto de San José, interpretado por el Protocolo de San Salvador,
sin perjuicio de la necesaria vinculacion e interpretacion que dicho articulo tiene
con las normas sobre el Desarrollo Integral de la Carta de la OEA, y con la
Declaracién Americana.>® Ademas, la Comisibn se ha pronunciado
especificamente sobre el Derecho a la Salud, manifestando que al estar este
derecho inserto en el Articulo 26 de la Convencion, la CIDH tiene competencia
para conocer los casos de violacion del mismo. De todas formas, no se ha
pronunciado sobre el tema de salud mental para los afectados por Conflictos

Armados Internos.

En aquellos casos, cuando la CIDH ha adoptado una resolucion final y ésta no ha
sido acatada por el Estado Parte y no se ha llegado a un acuerdo satisfactorio, la
Comisién puede decidir la remision del caso a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH)*, una institucién judicial auténoma cuyo objetivo
es la aplicacion e interpretacion de la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos.

0 sin embargo, llama la atencién que la Comisién Interamericana, en el informe sobre admisibilidad 29/01
(caso 12.249) no refiriera la violacién al articulo 26 de la Convencién, a través del incumplimiento de las
normas referentes de la Carta de la OEA —que tienen mencidn expresa en la redaccion del articulo— de la
cual son parte todos los Estados miembros de la OEA, y si lo hiciera sélo con relacion al Protocolo de San
Salvador, del cual s6lo son parte 12 Estados miembros (hasta la fecha: Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Perd, Surinam y Uruguay).

*1 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulos. Nros. 50 y 51.1
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La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada
Convencion y su Estatuto, ejerciendo una funcion jurisdiccional y consultiva.>?
Como bien se dijo, dentro su funcion jurisdiccional, la Corte conocera aquellos
casos que presente la CIDH los mismos que concluiran con el dictamen de la
Sentencia, la misma que si es vinculante entre los Estados miembros, y en el caso

gue nos ocupa, recordemos que el Peru si se constituye en Estado miembro.

Finalmente, vale mencionar que hasta el presente, no se ha encontrado
jurisprudencia relevante en lo que se refiere al reconocimiento del Derecho a la
Salud Mental por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.>® Eric
Rosenthal,® Director Ejecutivo de Mental Disability Rights Internacional, ha
sefialado que en este aspecto se trabajo y se presentd un caso ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, esta clase de Peticion es la primera en el
sistema americano. En respuesta a esta peticion la Comision Inter-Americana de
Derechos Humanos (CIDH) aprobé medidas urgentes de proteger las vidas y la
integridad fisica de 460 personas detenidas en una institucion psiquiatrica en
Paraguay. Este caso es importante ya que revela la consideracién por parte de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos de la justiciabilidad de los

derechos econdémicos, sociales y culturales.

%2 Su funcion jurisdiccional se rige por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencién Articulos
que regulan la competencia y funciones de la Corte IDH en cuanto al sometimiento de casos a decision de la
Corte, reconocimiento de la competencia de la Corte por parte de los Estados, competencia de la Corte en
cuanto a la interpretacién y aplicacion de la convencion, garantias a lesionados por violaciones y medidas
provisionales. Su funcién consultiva se rige por las disposiciones del Articulo 64 de la Convencion, que regula
la competencia y funciones de la Corte IDH en cuanto a las consultas por los Estados miembros de la
Organizacion sobre los tratados y opiniones de la Corte acerca de la compatibilidad de leyes internas e
instrumentos internacionales.

Jurisprudencia disponible en  <http://www.corteidh.or.cr/inf_general/estatuto.html>.  También en
<http://www.corteidh.or.cr/>. (30 de noviembre de 2004).
¥ Entrevista con Eric Rosenthal, director ejecutivo de Mental Disability Rights Internacional (MDRI), realizada
en Lima el 16 de septiembre de 2004.
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La jurisprudencia nacional e internacional existente sobre salud mental, en general
estd avocada a la discapacidad por “enfermedad mental” mas que a un derecho

econdmico y social exigible.

3.3 OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL PERU EN MATERIA DEL
DERECHO A LA SALUD MENTAL

Los argumentos de promocion del Derecho a la Salud Mental han desarrollado y
evolucionado hacia la comprension de la importancia de que la salud mental gana
mas fuerza al encuadrarla en términos de derecho, implicando que es un derecho
del individuo y no una discrecion del Estado. (Leary 1994, seccion IV) Al haber
presentado el concepto de salud mental asi como el hecho de mencionarlo en una
serie de instrumentos internacionales y regionales de Derechos Humanos, es
menester destacar que cuando se visualiza como un derecho, la promocion y
proteccion de la salud mental llega a ser una obligacién del Estado. Por ello, no
so6lo debe ser considerado como un bien social importante y publico, sino también
como una calidad inherente a la dignidad de la persona. (Observacion General 14,
parrafo 33) Al utilizar el enfoque de Derecho a la Salud Mental, esta deja de ser
vista como un problema vergonzoso del enfermo mental, dandole prioridad en las

agendas nacionales e internacionales.

3.3.1 OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL PERU DE ACUERDO A LOS
TRATADOS INTERNACIONALES

Los gobiernos deciden libremente ser parte de los tratados de Derechos
Humanos. Sin embargo, una vez que lo son, tienen la obligacion de actuar de

conformidad con lo dispuesto en el instrumento correspondiente. EI Perd como
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Estado parte del PIDESC, el Protocolo de San Salvador, y otros instrumentos
internacionales de defensa del Derecho a la Salud Mental y Fisica, esta en el

deber de cumplir ciertas obligaciones. (Ver Anexo N° 1)

La Observacion General N° 14 establece ciertos principios que un Estado debe de
cumplir. Estos principios son los de respetar, proteger y cumplir las obligaciones

contraidas en relacién al Derecho a la Salud Fisica y Mental.

Los principios de respetar y proteger son un deber negativo, es decir, el mandato
de no hacer o no permitir hacer algin acto en contra de la salud fisica y mental de
una persona. Por ejemplo, segun Observacion General N° 14, la obligaciéon de
respetar requiere que el Estado peruano se abstenga de interferir en el goce del
Derecho a la Salud Fisica y Mental, es decir que Pert no puede actuar de ninguna
manera que viole este derecho, o infrinja la libertad de una persona de acceder a
este derecho. Dentro de este concepto esta incluido el principio de no
discriminacion. De la misma manera, la obligacion de proteger requiere que el
Estado peruano impida la violacion del Derecho a la Salud Mental y fisica por
parte de terceros. Mas adelante, en el capitulo 4 del estudio, se hablar4 como las
violaciones a estos deberes crean una obligacion adicional de reparar el dafio

sufrido, incluyendo la salud mental.

Por otro lado, el principio de cumplir, refleja un deber positivo, es decir, implica que
el Estado debe tomar acciones para proporcionar y facilitar el Derecho a la Salud
Fisica y Mental. Por ejemplo, se debe adoptar medidas apropiadas de caracter

legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena
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efectividad al Derecho a la Salud Mental y Fisica, al mismo tiempo, tomar medidas
para promover el Derecho de Salud Fisica y Mental. (Observacion Generall4,
parrafo 33) Este deber afirmativo es lo que la presente investigacién analiza, ya
gue justamente se relaciona con la forma de proporcionar y facilitar la salud mental

para los afectados por la violencia interna en el Perq.

Este principio es un desafio para el Estado peruano ya que se ve plasmado en las
pocas oportunidades que tiene esta poblacion y las limitaciones del Estado en la
exigibilidad del Derecho a la Salud Mental. Un ejemplo de ello se da en cuanto a
la realizacion del Derecho a la Salud Fisica y Mental. La nocion de facilitar exige
gue el Estado peruano lleve a cabo actividades que fortalezcan el acceso y la
utilizacion de los recursos y medios que aseguren la efectividad del Derecho a la
Salud Fisica y Mental. La obligacion de hacer efectivo exige que el Estado
peruano, quien esta sujeto a la disponibilidad de recursos, tome las medidas
necesarias para asegurar que cualquier persona de su jurisdiccién pueda disfrutar
del Derecho a la Salud Fisica y Mental por sus propios medios; de la misma
manera que dicha persona obtenga todo lo que sea necesario “por todos los
medios apropiados” para que se concrete la efectividad de dichos derechos.> Lo
complicado es el hecho de determinar qué comprende “necesario” y “medios
apropiados”. Esto complica el discurso, especialmente considerando las

diferencias de cultura y las causas de los problemas mentales.

3.3.2 CRITERIOS DE EVALUACION: DISPONIBILIDAD, ACCESIBILIDAD,
ACEPTABILIDAD Y CALIDAD

SSCDESC. Informe del quinto periodo de sesiones, anexo Ill, E/C.12/1990/8. En la Observacion General 3
(1990), el Comité se pronuncié acerca de la naturaleza de las obligaciones de los Estados Partes que derivan
del Articulo 2, Parrafo 1, del Pacto.
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Para asegurar la plena efectividad del Derecho a la Salud Fisica y Mental
reconocido por el Articulo 12 del PIDESC, el Parrafo 2° del Articulo indica diversas
medidas que deberan adoptar los Estados Partes “a fin de asegurar la plena
efectividad” del Derecho de la Salud Fisica y Mental, pero no se enumera una lista
cerrada, mas bien, da pautas que sirven de orientacion “para definir las medidas
que deben adoptar los Estados...ejemplos generales de las medidas que se
pueden adoptar a partir de la definicion amplia del Derecho a la Salud.”

(Observacion General 14, parrafo 13)

La efectividad del Derecho a la Salud se puede alcanzar mediante
numerosos procedimientos complementarios, como la formulacion de
politicas en materia de salud, la aplicacion de los programas de salud
elaborados por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) o la adopcion de
instrumentos juridicos concretos. Ademas, el Derecho a la Salud abarca
determinados componentes aplicables en virtud de la ley. (Observacion

General 14, parrafo 1)

Es menester sefialar que la adopcién de tal tipo de medidas no agota de manera
alguna las obligaciones de los Estados partes.®® El Estado tiene la obligacién de
obtener resultados. Esto se refiere especificamente a la adopcion de medidas con
el fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos de salud
fisica y mental.>” La Observacién General 14 indica que "el Derecho a la Salud

debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,

% CDESC: Informe del quinto periodo de sesiones, Anexo IlI, E/C.12/1990/8.

" Este principio de progresividad no quiere decir que los Estados no tengan obligaciones inmediatas en el
sentido de actuar con rapidez y eficacia para alcanzar los objetivos enunciados en el Pacto y que toda medida
deliberadamente regresiva debe ser examinada con el mayor cuidado. Comision de Derechos Humanos
E/CN.4/2004/WG.23/CRP.5. Disponible en: http://www.cetim.ch/es/interventions_details.php?iid=232. Visitada
en: 20 de noviembre, 2004
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bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible

de salud." (énfasis afadido, Observacion General 14, parrafo 9)

Se quiere aclarar que el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
explicitamente incluye atencion a salud mental dentro de esta gama, considerando

que,

la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad...tanto fisica como mental,
incluye el acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos
preventivos, curativos y de rehabilitacion... preferiblemente en la
propia comunidad... y el tratamiento y atencion apropiados de la
salud mental. (énfasis afiadido, Observacién General 14, parrafo 17)

Por ello, se refiere a la obligacidon del estado de prestar servicios en los diferentes
niveles en lo que es la aproximacion en salud: atencién, prevencion y promocién
de manera casi igual. Estos criterios deben estar claramente presentados en las

politicas de estado para asi cumplir con los estandares internacionales.

No es suficiente que el Estado peruano tenga una gama de servicios de salud
para cumplir con el deber de proporcionar el Derecho a la Salud Fisica y Mental.
El Estado debe asegurar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de

estos servicios para asi afirmar que estan cumpliendo con sus obligaciones.
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La disponibilidad y accesibilidad tienen mucho mas que ver con la garantia de
igualdad entre toda la poblacién. La disponibilidad requiere un nimero suficiente
de establecimientos, bienes, servicios y programas publicos de salud y centros de
atencion de la salud,”® La accesibilidad significa que ellos son accesibles a todos,
sin discriminacion alguna, incluyendo en especial los grupos vulnerables o
marginados como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, entre otros, dentro

de la jurisdiccién del Estado Parte.>

En el curso de la investigacion, se descubrié que la cuestion de disponibilidad y
accesibilidad de establecimientos, bienes, servicios y programas clasicos ofrecidos
para la atencion en salud mental por parte del Estado peruano no contempla la
problemética de los afectados por la violencia politica. Se insiste que no es
simplemente la existencia fisica de establecimientos, bienes, servicios y
programas, y una politica de la no discriminacién, la que puede asegurar la
satisfaccion de los criterios de disponibilidad y accesibilidad. Al contrario, se ha
observado que hay obstaculos subjetivos como el factor geografico o cultural que
contribuyen a generar una situacion que de facto hace que las instituciones y

servicios de salud no estén disponibles y/o accesibles.

En cuanto a los afectados, muchas veces la gama convencional de
establecimientos, bienes y servicios no son aceptables porque no alcanzan a

proporcionar lo que es apropiado para sus necesidades en salud mental. Citando

%8 Esos servicios deberan incluir los factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud,
personal médico y profesional capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existan en
el pais, asi como los medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accion sobre Medicamentos
Esenciales de la OMS.

¥ La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas de no discriminacion, accesibilidad fisica,
accesibilidad econémica (asequibilidad), y acceso a la informacion.
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nuevamente la Observacion General N° 14 donde se considera el criterio de
“aceptable” éste incluye ser respetuosos de la ética médica, ser culturalmente
apropiado y ser sensibles a las diferencias de género, el ciclo de vida, y que
deberia estar concebido para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de

salud de las personas.

Considero que en el caso de los afectados por la violencia politica el tema de
cultura, y la peculiaridad de las causas de su sufrimiento, hacen mas dificil la labor
de proporcionar lo que es necesario para tratar su salud mental. Este Gltimo
punto tiene que ver con el criterio de calidad, lo que requiere que los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser apropiados desde el
punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad.®® Por tal razén, habria
gue explorar en mas detalle si los avances en salud mental realizados por el

gobierno alcanzan los criterios de aceptabilidad y calidad.

3.4 LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN LA
CONSTITUCION PERUANA Y SU APLICACION

La Constitucion Peruana de 1993 contiene algunos articulos relativos a los
tratados internacionales, su control constitucional y el caracter de fuente
interpretativa del ordenamiento juridico. Sin embargo, no establece explicitamente
la posicion de los tratados internacionales en la constitucion, situacién que se
presta a un debate académico de la primacia de los tratados internacionales sobre

la ley o de la ley sobre los tratados internacionales.

% para ello se requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.
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Este vacio presenta un desafio tanto para la doctrina como para la jurisprudencia
por la significacion de la integracion del Derecho Nacional con el Derecho
Internacional. Ubicar la posicion juridica de los Tratados Internacionales, tanto en
el sistema Constitucional como en el Derecho Internacional, es de importancia por
cuanto constituyen fuentes del Derecho peruano, desde que son normas con

mandatos aplicables directamente, y exigibles judicialmente. (Landa 2002, p. 320)

Landa plantea que en funcion a la interpretacién constitucional la situacion de la
posicion de los Tratados Internacionales en la Constitucion Peruana puede ser
vista desde diferentes posiciones. Aplicando la tesis del rango constitucional, este
autor sefala que si bien la Constitucion Peruana actual no ha mantenido la
clausula establecida por el Articulo 105° de la Constitucion de 1979, que sefalaba:
“los preceptos contenidos en los tratados relativos a Derechos Humanos, tiene
Jerarquia Constitucional...”, una parte de la doctrina concluye que los tratados
sobre Derechos Humanos ya no gozan de la misma jerarquia que la Constitucion.
Sin embargo, menciona el autor, la otra parte, sostiene que la clausula de los

derechos implicitos recogida en el Articulo 3° de la Constitucién, dispone que,

la enumeracién de los derechos establecidos en el capitulo relativo
de los derechos fundamentalmente no excluye los demas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado Democratico de Derecho y de la forma
Republicana de Gobierno. (Landa 2002, p. 325).
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Tomando estas consideraciones, se puede mencionar que, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, como es el caso de PIDESC, al regular
materia de rango constitucional -equivalente a lo dispuesto en el Capitulo Il De los
derechos sociales y econdmicos, del Titulo | De la Persona y la Sociedad, de la
Constitucion de 1993- tienen por su contenido material una jerarquia de caracter
constitucional; motivo por el cual, este tratado goza del rango constitucional por la

materia constitucional que aborda.

Por otro lado, siguiendo la tesis que se basa en el valor superior que tienen los
Tratados Internacionales sobre las normas legales del derecho interno, tesis de
rango supra legal, la Constitucion Peruana ha establecido en la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion que “las normas relativas a los Derechos
Humanos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el

Per(”.

Al respecto, Landa (2002, p. 326) sefiala que esta tesis busca armonizar el
Derecho Interno con el Derecho Internacional; subordinando la Ley Nacional a los
Tratados, es decir que, el ambito o espacio propio del derecho y la jurisdiccion
basados en la ley se subordinan a los tratados y sentencias internacionales. Los
Tratados Internacionales al regular una misma materia por el principio de

jerarquia, el tratado prevalece sobre la ley.
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Asimismo, Iguiguren (2003, p. 160) menciona que, si es que los derechos
plasmados en la Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados
sobre Derechos Humanos, se atribuye a éstos el papel de parametro o limite para
el contenido de dichos derechos y su interpretacion, lo que no podria ser posible si
fueran normas de rango inferior a la Constitucion. Es mas, sefala el citado autor
gue incluso podria argumentarse que este papel rector o delimitador de los
tratados sobre Derechos Humanos, para efectos de la interpretacién del contenido
y alcances de los Derechos Constitucionales, los colocaria en una suerte de rango

0 posicion supraconstitucional.

Por lo que, la existencia de esta norma y su contenido permiten sostener una
interpretacion que conduce a que los Tratados sobre Derechos Humanos tendrian

rango Constitucional.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacion de las normas de los Tratados sobre
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional utiliza en forma cada vez mas
frecuente la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993. Del
mismo modo, este colegiado ha precisado los alcances de esta Cuarta Disposicién

Final y Transitoria de la Constitucion, sefialando que,

la interpretacion conforme con los tratados sobre Derechos Humanos
contiene, implicitamente, una adhesion a la interpretaciéon que, de los
mismos, hayan realizado los drganos supranacionales de proteccion
de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el
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realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
guardian ultimo de los derechos en la Region.®*

En cuanto a las obligaciones del Peri en materia de Derechos Humanos y la
funcion interpretativa del Derecho Internacional, el Tribunal Constitucional

haciendo referencia la disposicion mencionada, ha sefialado lo siguiente:

[QJue las normas relativas a los derechos y libertades, que la
Constitucion reconoce, se interpretan de conformidad con la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdoss2 internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru.

Es asi que, las obligaciones del Perd, en materia de Derechos Humanos, no sélo
encuentran un asidero constitucional, sino también su aplicacion y desarrollo se
base en el Derecho Internacional, habiendo reconocido el Tribunal Constitucional

que,

el mandato imperativo derivado de la interpretacion en Derechos
Humanos implica, entonces, que toda la actividad publica debe
considerar la aplicacion directa de normas consagradas en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, asi como en la
jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el Peru se
encuentra suscrito.®

8L EXP. N° 218-02-HC/TC de 03 de agosto de 2002, fundamento 2.
52 EXP. N.° 2798-04-HC/TC de 09 de diciembre de 2004, fundamento 6.
53 EXP. N.° 2798-04-HC/TC de 09 de diciembre de 2004, fundamento 8.
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Asimismo, ante el cuestionamiento de que si los Tratados Internacionales
suscritos por el Per( pueden resultar o no exigibles en lo que respecta a los
mandatos exigidos en sus normas, el Tribunal Constitucional ha reconocido que
los Tratados Internacionales forman *“parte integrante del Sistema Juridico
peruano, siendo plenamente aplicable en via jurisdiccional ordinaria o

especializada“. *

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha desarrollado este especto con la emision
de algunas decisiones en las cuales ha aplicado instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos. °°

Hasta aqui se puede observar, que el desarrollo del Derecho a la Salud en el
ambito internacional no puede dejar de ser considerado en el &mbito interno del
Pert. La importancia de la integracion del Derecho Internacional con el Derecho
Nacional es vital, toda vez, que constituye las fuentes del Derecho peruano, desde

gue son normas con mandatos aplicables directamente y exigibles judicialmente.

8 EXP. N.° 1277-99-AC/TC 13 de julio de 2002Fundamento 7.

% Sobre aplicacién de tratados internacionales sobre derechos humanos ver Sentencia del expediente 177-
2002-HC/TC, publicada el 16 de agosto de 2002, fundamento 4, y Sentencia del expediente 309-2002-
HC/TC, publicada el 16 de agosto de 2002, fundamento 2., entre otras. En lo que se refiere a la aplicacion de
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ver Sentencia del expediente 218-02-HC/TC,
publicada el 3 de agosto de 2002, fundamento 2 y Sentencia del expediente 726-2002-HC/TC, publicada el 29
de agosto de 2002, fundamento 5, entre otras.
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CAPITULO 4

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD MENTAL
DE LOS AFECTADOS POR EL CONFLICTO ARMADO INTERNO

Como se ha sefialado, el Estado peruano, a través de los Tratados Internacionales
donde se constituye en Estado parte, y también a través de su ordenamiento
juridico ha reconocido el Derecho a la Salud, y al hacerlo, incorpora compromisos
sociales basicos para la institucionalizacion social de normas cuyo cumplimiento
se puede exigir por procedimientos adecuados a las magistraturas estatales vy,
eventualmente, internacionales, encargadas de tutelarlos. El Estado peruano, a
medida que asume el reconocimiento de mas derechos queda institucionalmente
comprometido con su tutela y cumplimiento y deviene en un Estado de Derecho.

Por ello, debe velar por la realizacion y proteccion del Derecho a la Salud Mental.
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4.1 EL DERECHO A LA SALUD MENTAL PRESENTADO POR LA COMISION
DE LA VERDAD Y RECONCILIACION

Como consecuencia del trabajo de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion
(CVR), hoy dia, el tema de salud mental de las poblaciones afectadas por el
Conflicto Armado Interno se ha tomado una relevancia significativa. Conformada
en el afio 2000 por el gobierno interino de Valentin Paniagua, la CVR ha revelado
los efectos psicosociales profundos a través de su trabajo, que consistio en aclarar
los procesos, hechos y responsabilidades de las violaciones a los Derechos
Humanos atribuibles tanto a las organizaciones terroristas asi como a los agentes
del Estado.

Como parte de este proceso miles de victimas, que han sufrido la pérdida de
personas queridas a través de las desapariciones o asesinatos, los desplazados,
torturas y violaciones sexuales, asi como encarcelamientos injustificados por
terrorismo, se presentaron para dar testimonios publicos y privados.
Aproximadamente fueron 16 mil personas, de las cuales en su mayoria ha
realizado pedidos de ayuda para tratar las secuelas causadas por la violencia

politica.

Al final de sus investigaciones comprendidas en el periodo de 1980 hasta 2000, la
CVR presentd las estadisticas del dafio en términos humanos, sociales y
economicos. Resaltante fue el aumento dramatico en el niumero estimado de
fallecidos y desaparecidos, un numero de 69,280 personas, 75% de los cuales
eran hablantes de lenguas nativas, 79% fueron campesinos, 56% dedicados a
actividades agropecuarias y 68% con educacion primaria e inclusive inferior,

muchos de ellos analfabetos. (CVR 2003, “Conclusiones”) En conclusion, aquellas
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personas que se encuentran dentro la poblacion histéricamente marginada,

discriminada y olvidada.

De hecho, la CVR concluy6é que se puede explicar la violencia en parte por las
condiciones econdmico-sociales, pues los agentes subversivos aprovecharon esta
situacion para insertarse en las comunidades mas aisladas, abandonadas y
pobres, haciendo promesas de rescate. La CVR lleg6é a la conclusion de que
estas condiciones, ahora mas agravadas por razones del conflicto, deben ser
atendidas para evitar ciclos futuros de violencia. Mas que nada, se concluyd que
se debe atender a los afectados, quienes por sélo el hecho de haber nacido donde

nacieron, sufrieron una pesadilla inconcebible.

No obstante, este tema esta llamando mas la atencion no solo por la revelacion de
la intensidad del sufrimiento asociado al conflicto armado y la violencia politica,
sino también a la importancia cada vez mayor que adquiere el fendmeno debido a
gue mas y mas paises estan viviendo una época de violencia politica y conflictos
armados internos, lo cual sugiere la necesidad de volver a través de la transicion
hacia la paz y democracia, a menudo marcada por mecanismos asociados con
“justicia transicional”. Tal proceso viene revelando los efectos dramaticos que
experimentan las comunidades y hace hincapié en la necesidad de responder a
las secuelas psicosociales particulares del tipo de conflicto que ocurren en tiempos

modernos.

41.1 LOS EFECTOS DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO EN LA SALUD
MENTAL: SECUELAS DE LA VIOLENCIA POLITICA

Cuando la CVR publicé su Informe Final en agosto 2003, dedicé un capitulo entero
a las secuelas causadas por el conflicto, con un énfasis especial en el bienestar

mental de las victimas. En el capitulo “Las Secuelas de la Violencia”, se habla
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sobre los dafios individuales y sociales, y las repercusiones profundas sobre la
integridad fisica y psiquica de las personas afectadas. De hecho, Ana Maria
Rebasa nos comentd que “dentro de las secuelas mas claras que ha sacado el
informe [de la CVR] esta el tema de salud mental como consecuencia de la

violencia... es uno de los pocos temas mas claros que resalta.”®®

Las secuelas en este campo abarcan efectos perniciosos en las relaciones de
convivencia, tanto familiares como comunitarias...este tipo de secuelas han
dejado huellas permanentes, que requieren no solo de la activa solidaridad de la
sociedad, sino también de una atencion profesional competente. (CVR 2003:
Tomo VII, parrafo 133) El diagndéstico que realizé la CVR en cuanto al tema de
salud ha establecido que los efectos del Conflicto Armado Interno repercuten tanto

en el plano personal como en el colectivo.

En el plano personal se observan el miedo y la desconfianza, los dafios en la
salud mental como la depresion, estrés postraumatico, y problemas
psicosomaticos, los dafios a la identidad personal, las conductas maladaptativas
como el alcoholismo, violencia intrafamiliar, pandillaje juvenil y suicidios. En el
plano colectivo se observa la afectacion o desintegracion de los vinculos familiares
y comunitarios, la desproteccion y vulnerabilidad, la alteracion de la convivencia y

la estigmatizacion. (PIR, Version resumida 2003, 19) Se indica que,

En el ambito personal, el dafio en la salud mental se expresé en una serie
de problemas que afectan el funcionamiento social y limitan las
posibilidades de una vida digna. Se encuentran especificamente problemas

% Entrevista con Ana Maria Rebasa funcionaria de OXFAM Peru. Lima. En fecha: 14 de septiembre de 2004.
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psicosomaticos, depresion, duelo alterado o no completado, sentimientos
de desamparo, pérdida de confianza en si mismo y en los demas,
dificultades de aprendizaje, angustian generalizada, hipervigilancia,
insomnio. (CVR 2003: Tomo IX, p. 121)

Por ello, en su conclusién final No. 162, llegd a “la conviccion de que las secuelas
del Conflicto Armado Interno pesan como una grave hipoteca sobre nuestro futuro
y afectan decisivamente nuestra construccion como comunidad nacional de
ciudadanos libres e iguales en un pais democratico y plural, que avance por el
camino del desarrollo y la equidad.” (CVR 2003: Tomo VIII, p. 265). A pesar de
gue estos dafios no son propiamente mensurables, la version resumida del PIR
sefiala que “la reparacion es un gesto y una accion que reconoce Yy reafirma la
dignidad y el estatus de las personas.” Aclarando, que “no soélo en lo
material...sino fundamentalmente en la esperanza frente al futuro, en la irreparable
pérdida de alguien cercano y querido, en la interrupcion y frustracion de un

proyecto de vida.” (PIR, version resumida 2003, p. 10).

Ademas, se considero el plan de reparaciones como “el inicio de un proceso de
resarcimiento y de dignificacion de las victimas” con “profundas implicaciones
éticas y politicas, y es un componente importante del proceso de reconciliacién
nacional.” (CVR 2003: Tomo VIII, p. 265). Pues, en su totalidad, se ha visto el
PIR como una forma de mejorar el bienestar, es decir la salud mental de los
beneficiarios. Pero su vision, también, tiene consideraciones practicas para la

recuperacion del pais.
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De hecho, la OPS reconoce que una medida juiciosa para evitar nuevos circulos
de violencia es proveer atencion psicosocial a las victimas de la violencia. (OMS
2002a, p. 6) Se propone que “heridas psicolégicos no resueltas de la
comunidad” pueden provocar guerra y conflicto violento en el futuro. (Pupavac

2004, p. 386, traduccion propia)

Entonces, los requerimientos para poder asegurar las necesidades de salud
mental tienden a volverse especialmente relevantes cuando se considera que los
individuos deben ser lo suficientemente saludables para poder ejercer su derecho
a reclamar justicia, para acabar con la impunidad, y mas aun, asegurar que la
violencia pasada no se repita. (De la Aldea 2002; Butchart & Hamber y otros 1998;
Lira 1996). Pues, atender la situacion emocional de los afectados esta vinculado
a la reconstruccion post-conflicto, con el proceso de reconciliacion, paz y
democracia (Banco Mundial 2003) y también como prevencién de la repeticion en

el futuro de violaciones de derechos humanos y opresion. (OMS 2002b)

4.1.2 VIOLACIONES AL DERECHO A LA SALUD MENTAL REVELADAS POR
LA COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION

La CVR presento informacidén concisa y conmovedora sobre las consecuencias de
la violencia politica y por el Conflicto Armado Interno mostrando como estos
eventos implicaron la violacion del Derecho a la Salud Mental. Ademas, debido a
gue la CVR responsabiliza a las condiciones estructurales por el inicio de la
violacién, también se presentd como estas condiciones causan violaciones al
derecho a la Salud Mental. En ambos casos, el Estado debe asumir la obligacién

de reparar el dafio resultante, incluyendo programas y atencion en salud mental.
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En un sentido, reclamar el derecho de la reparacion es una forma de exigibilidad
del Derecho a la Salud Mental. Es decir, en términos generales, reparar significa
restaurar o rectificar por un acto injusto. Para las victimas de la tortura el derecho
a la reparacion es una parte importante del proceso de curacién. Su busqueda
puede dar poder a la victima, permitiendo a las personas que la han sobrevivido
transformar sus sentimientos de pena, aislamiento o estigmatizacion a través de
un proceso publico que puede resultar en un reconocimiento general que algo
injusto fue cometido y que sus responsables seran castigados. (Caritas Colombia
2005, p. 2)

Si bien el Derecho a la Salud Mental en si mismo debe ser exigible, se vuelve ain
mas exigible a través del derecho a la reparacion. Ademas, parece que presenta
una forma mas flexible y mas fuerte de exigir este Derecho a la Salud Mental por
varias razones. Primero, la obligacion de atender la salud mental surge de un acto
u omisién violatorio del Estado, pues la condicion de malestar, la falta de salud
mental, es culpa del Estado, y no una condicién causada de nacimiento o por un
accidente natural. Segundo, porque se elimina el requisito del principio de
progresividad, ya que el Estado debe proporcionar reparaciones inmediatas.

4.1.3 EL DERECHO A LA REPARACION

El derecho a la reparacion existe tanto en el plano internacional como en lo
nacional. EI Tribunal Constitucional establecié un precedente muy importante
acerca de las reparaciones para los afectados del Conflicto Armado el 13 de julio

de 2000, cuando resolvié una Accion de Cumplimiento interpuesta por gente

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

injustamente condenada por delitos de terrorismo o traicién a la patria, sobre la
base de elementos probatorios insuficientes.®” Estos peticionarios habian sido
liberados a través de una Comision Ad Hoc formada por la Ley 26655 con el
propoésito de corregir los errores cometidos por la administracion de justicia, en la
aplicacién de la legislacion antiterrorista, que permitié que se les condenara como
si fueran culpables. Unas setecientas personas han sido liberadas bajo este

régimen legal.

El Tribunal declar6 fundada la Accién de Cumplimiento interpuesta por estas
victimas y en consecuencia ordené a los funcionarios emplazados cumplir con el
mandato indemnizatorio reconocido en el inciso 6 del articulo 14° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el inciso 7 del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Estado, que indican que si el condenado es indultado por
haberse producido un error judicial, la persona victima de tal error debera ser
indemnizada, una vez que se haya determinado en sede judicial el monto de la
reparacion correspondiente a cada uno de los demandantes beneficiados con la
Ley N° 26655.

En cuanto al Articulo 14 del Pacto Internacional, el Tribunal sefialé que “el mismo
forma parte de nuestro derecho y tiene rango de Ley conforme los Articulos 55° y
200°, inciso 4 de nuestra Constitucion, de donde resulta plenamente exigible por
medio de la presente Accion de Cumplimiento.” En su decision, equipar6 los

Tratados Internacionales con las Leyes Nacionales.®® Segln lo ha establecido el

67 Exp. N.° 1277-99-AC/TC de 13 de julio de 2000.

68 Especificamente en el fundamento 7 dice: “Constitucién Politica del Estado reconoce en su Articulo 55° que
‘Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del Derecho Nacional” y el Articulo 200°, inciso
4) consigna entre las diversas normas con jerarquia legal, a los tratados (sin distinciéon alguna), no cabe sino
admitir que los mismos tienen valor normativo indiscutible y en consecuencia son plenamente aplicables por
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Tribunal, el derecho a la reparacion en el ambito nacional esta plenamente

reconocido.®® En conclusién, el Tribunal Constitucional aclara:

Que finalmente este Colegiado no puede dejar de reconocer que la
legitimidad de un reclamo como el formulado, no se encuentra
exento de una significacion especial. Un Estado de Derecho como el
peruano, no sélo es tal porque sus instituciones funcionen acorde
con las atribuciones y competencias asignadas por la Constitucion,
sino y sobre todo porque las mismas se encuentran orientadas al
servicio de la persona humana. La filosofia de nuestra norma
fundamental es justamente esa y viene proclamada desde su
Articulo 1°, pues si la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, tal
postulado solo puede ser materializado, cuando efectivamente y ante
el drama de una injusticia, le sigue como correlato una decision
reparadora, como la que este Tribunal Constitucional ahora y con
toda conviccién reconoce. (énfasis afiadido)

En esta decision, el Tribunal Constitucional reconoce como fundamental el
derecho de una reparaciéon cuando el Estado falla al respetar y proteger los

derechos fundamentales y la dignidad de las personas.

Ademas, el Tribunal reconocié que las victimas “han perdido trabajo, estudio,

bienes materiales y salud, y en su mayoria son de escasos recursos.” Ademas, en

los jueces y tribunales peruanos. Bajo dicha perspectiva y habiendo sido aprobado por nuestro pais el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos mediante Decreto Ley N.° 22128 y posteriormente ratificado
mediante instrumento de adhesion del doce de abril de mil novecientos setenta y ocho (incluso ratificado
nuevamente mediante la Disposicion General y Transitoria Décimo Sexta de la Constitucion Politica de 1979,
al igual que a su respectivo Protocolo Facultativo) es un hecho que el citado instrumento supranacional forma
parte integrante del sistema Juridico Peruano, siendo plenamente aplicable en via jurisdiccional ordinaria o
especializada. (énfasis afiadido)

%9 El fundamento 10 dice, “...el contenido esencial de cada derecho fundamental (y la indemnizacion lo es, en
las circunstancias descritas) debe interpretarse de conformidad con los dispositivos internacionales relativos a
Derechos Humanos, tal y como lo establece la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion,
cuyo texto precisamente contempla que Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Peru.

"0 Exp. N.° 1277-99-AC/TC de 13 de julio de 2000, fundamento 18.
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su opinion, reconoce que, “el drama de las personas a las que se refiere esta
iniciativa y el de sus familias requiere antes que formulas juridicas de perfeccién
tedrica, mecanismos rapidos para lograr que recuperen su libertad e impedir que
su integridad fisica y moral siga deteriorandose purgando penas por delitos que
nunca cometieron.””* Aunque no se mencione directamente la salud mental, dada
la interpretacion de la Corte Interamericana, dafios morales equivale a lo mismo."?
En este sentido, se puede interpretar que las violaciones de otros Derechos

Humanos también resultan en la violacién del Derecho a la Salud Mental.

El mandato de la CVR incluyé recomendar propuestas de reparacion y
dignificacion a las victimas y a sus familiares, el Estado peruano asumidé y
reconocio el deber juridico de asegurar a las victimas del Conflicto Armado Interno
una adecuada reparacion. Como salida por la magnitud y extensiéon del dafio, la
CVR plante6 un Plan Integral de Reparaciones como la mejor forma de atender al

namero grande de victimas.

4.2 EL PLAN INTEGRAL DE REPARACIONES (PIR)

Cabe resaltar las bases legales del Plan Integral de Reparaciones (PIR) del
Informe Final de la CVR, que ofrece la dimensién juridica en su seccion de
fundamentos, escribiendo: “La obligacion de reparar se fundamenta tanto en el
Derecho Interno peruano como en el Derecho Internacional.”  Continda

mencionando,

" En parrafo 12 dice: “...El Tribunal se refiere el Proyecto de Ley N.° 1531/96-CR, remitido por el Poder
Ezjecutivo de PerU, que eventualmente formo base por Ley 26655.

2 \er Caso Castillo Paez, Reparaciones, parrafo 86. Ver también Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones,
péarrafo 52.
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Segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), la
responsabilidad del Estado se plantea cuando un Estado viola la
obligacion primaria de respetar y hacer respetar Derechos Humanos
internacionalmente reconocidos. Dicha obligacién incluye el deber
de garantia, que se refiere al deber juridico de prevenir tales
violaciones, de investigar seriamente las que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponer las sanciones pertinentes y el deber de
proporcionar reparacion a las victimas” (PIR, Version resumida 2003,
p 11).

Tal responsabilidad se extiende a actores privados, es decir a los terroristas y por
lo tanto, dentro de este marco, son beneficiarios, no sélo aquellos victimizados por
los grupos estatales, sino también los que fueron victimas de los grupos

terroristas. EIl PIR ha establecido que,

El Gobierno peruano es responsable de reparar las violaciones a los
Derechos Humanos cometidas durante el Conflicto Armado Interno,
gue sacudio el pais entre 1980 y el 2000, pues es un principio basico
del Derecho Internacional que los gobiernos sucesores siguen
siendo responsables de los actos ilicitos cometidos por los gobiernos
predecesores no reparados por esto, como expresion de la
continuidad del Estado. (PIR, Version resumida 2003, p. 11).

Con este pronunciamiento se establecieron los seis componentes de su plan

incluyendo el de “Salud Integral”.

4.2.1 EL PROGRAMA INTEGRAL DE REPARACIONES (PRI) Y SALUD MENTAL
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El PIR como su nombre lo indica esta4 concebido de manera integral. Cada uno de
los programas del PIR, que estan orientados a contribuir a la restitucion de
diversos derechos violados son todos complementarios y no excluyentes. Cada
programa tiene objetivos de mediano y largo plazo que tienen que ver con un
proceso de reparacion de los dafios ocasionados por la violencia y de reafirmacion
de la condicion humana de cada uno de los afectados como individuos y como

colectivo.

El PIR plantea entre sus programas complementarios, que se han organizado para
el cumplimiento de los objetivos sefalados dentro del marco conceptual
establecido en este Plan. En particular, el Programa de Reparaciones en Salud,

es uno de ellos y cuyo objetivo es la salud:

Es contribuir a que la poblacion afectada por el Conflicto Armado
Interno recupere la salud mental y fisica, que se reconstruyan las
redes de soporte social y se fortalezcan las capacidades para el
desarrollo personal y social. Todo ello contribuira a favorecer en las
victimas el desarrollo de la autonomia necesaria para reconstruir su
proyecto de vida, individual y colectivo, truncado por el Conflicto
Armado Interno. (CVR 2003: Tomo IX, p. 122.)

En el grupo de beneficiarios contemplados para la atencién biopsicosocial esta
incluido, “el universo de los beneficiarios individuales del PIR, quienes padecen
algun problema fisico o mental y los colectivos humanos beneficiarios.” Incluido en
este universo estan las familias de aproximadamente 70.000 personas muertas y
desaparecidas estimadas por la CVR, y las otras miles torturadas, injustamente

encarceladas, discapacitadas, y abusadas sexualmente. Como parte de la
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reparacion en salud, se contempla cinco componentes: Capacitacion,
Recuperacion Integral desde la intervencion comunitaria, Recuperacién integral
desde la intervencion clinica, Acceso a la salud a través de Seguro Integral de
Salud (SIS) y la Promocion y Prevencion. (PIR, Version resumida 2003, p. 19-21)

4.2.2 IMPLEMENTACION DE LAS RECOMENDACIONES DE LA CVR

Se considera que las recomendaciones de la CVR no son vinculantes porque la
norma que dio inicié su trabajo no incluyé tal tipo de provision, y por tal razén,
gueda en manos de la voluntad politica implementarlas. Sin embargo, las miles
de solicitudes hechas a través de los testimonios de ser reparados y atendidos
también corresponden al Derecho tanto Nacional como Internacional, pues en el

ultimo nivel, la recomendacién de reparacion es vinculante.

La Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH) en su evaluaciéon de
los pasos post-CVR al aniversario de la presentacion de su informe, escribe “a un
afio de la entrega del Informe final podemos afirmar que no existe una politica
nacional que atienda las reparaciones.” (2004, p. 24). De hecho, habia pasado
tres meses de la entrega del Informe Final de la CVR antes de que Presidente de
la Republica, Dr. Alejandro Toledo”, se pronunciara el 21 de noviembre 2003
publicamente sobre las reparaciones donde sus principales afirmaciones fueron

las siguientes:

- Pidi6 perddn a todas las victimas y afectados.

"3 Diario La Republica, 21 de noviembre de 2003

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T ER'-}‘&E,_'}ETAD

DEL PERU

- No reconoci6 que las violaciones de los Derechos Humanos por parte
de agentes del Estado fueran sisteméticas y generalizadas y que solo
hubieron excesos.

- Anunci6 medidas para conseguir fondos para la administracion de
justicia y el registro nacional de victimas.

- Anuncié que se iniciaria un programa de reparaciones colectivas para
los departamentos afectados, que se llamaria Plan de Paz y Desarrollo.

- Anunci6 también reparaciones individuales en salud, educacion,
vivienda.

- Se creo el dia de la reconciliacién el 10 de diciembre, Dia de los DDHH.

- Se anuncié un mecanismo de seguimiento a las recomendaciones del
CVR

Es asi que, como respuesta por parte del Estado, se plantea priorizar El Plan de
Paz y Desarrollo en las zonas mas afectadas por la violencia, asi como las
medidas de reparacion individual en materia de educacion, vivienda y salud.
Segun lo manifestado por Toledo: “[Altendiendo las recomendaciones de la
Comisién de la Verdad y Reconciliacion hemos decidido llevar a cabo un conjunto

de acciones de atencidn a los mas afectados y sus familiares directos.”

Se designdé 2,880 millones de nuevos soles para la ejecucion de este Plan,

reservando asistencia extranjera para inversion descentralizada de actividades y

" Pronunciamiento del Presidente Alejandro Toledo sobre el Informe de la Comision de la Verdad y

Reconciliacion, 11 de noviembre de 2003. En linea:
http://www.db.idpproject.org/Sites/idpSurvey.nsf/OF5B71925BF6D160C1256 DEFO03890AE/$file/GoP+truth+c
omision+21Nov03.pdf (10 de octubre de 2004),

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

servicios para responder a las condiciones de pobreza extrema y para poblaciones
de un grado de extrema marginalizacién a fin de elevar las condiciones de la vida,

y asegurar la paz y reconocerlos como verdaderos ciudadanos.”

La critica inmediata fue que el Presidente confundido Desarrollo Social con
Reparaciones. Muchos actores sociales consideran que este plan no es un plan de
reparaciones colectivas sino un agregado de obras y acciones que el Estado tenia
previstas para las Regiones Ayacucho, Huancavelica y Apurimac, y ademas esta
es otra obligacion méas del estado en materia de derechos sociales y econémicos.
Como nos comenté lliana Estabridis de PCS, instituciébn que esta asesorando la
implementacion de estas recomendaciones (PIR) en varias regiones, “el tema que
es sumamente dificil y complejo, porque, como en este pais no hay una clara
conciencia respecto a qué significa violacién de derechos y, por lo tanto, qué
significa reparacion integral, hay una tremenda confusion entre lo que es

desarrollo, pobreza y reparacion.”

Por lo expuesto, la propuesta de Presidente Toledo fue recibida con suspicacia,
aunque todos estan de acuerdo en que se hagan obras en las comunidades alto
andinas mas pobres. Lo grave es que se pretenda pasar este programa de
desarrollo como un programa de reparaciones, lo cual confunde a la poblacién.
Como nos comentd un entrevistado’’, “el desarrollo es un derecho que tenemos
todos los peruanos. A acceder a servicios publicos de calidad, a participar de

nuestra vida politica. La reparacion es el derecho de las victimas a recuperar su

> Decreto Supremo No. 092-2003-PCM, Publicado en El Peruano (22 de noviembre de 2003).

' Entrevista con Liliana Estabridis, Coordinadora de Programa. CPS. Lima. En fecha: 30 de agosto de 2004.
" Entrevista con un afectado gue por razones personales solicito reserva de su identidad, realizada en Lima el
3 de noviembre de 2004.

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

dignidad por las violaciones que se cometieron y a sancionar a aquellos que

violaron sus derechos fundamentales.”

En esta reaccién inmediata, grupos de afectados publicaron sus protestas contra
el Plan diciendo que si bien el Plan sera importante para la atencion de las
condiciones que permitieron la violencia en primer lugar, no obstante, no estaba
atendiendo lo que era reparacion a las victimas de la violencia y ademas esta
propuesta se pone en conflicto a las victimas de pobreza con victimas del
Conflicto Armado Interno “las consecuencias de la violencia no son las mismas

que aquellas de recursos inadecuados”’®

Por eso, las victimas insisten en
reparaciones individuales por el dafio sufrido por la violacién de sus derechos.”®
Respaldando esta perspectiva, la CNDDHH sostiene que el Plan “no es reparacion
colectiva...no responde al deber del Estado de reparar el dafio causado.”

(CNDDHH 2004, p. 24)

Otra indicacion de la falta de coordinacion en la implementacion de reparaciones
se demuestra en la formacion de la Comision Multisectorial de Alto Nivel
encargada de las acciones y politicas del Estado en los ambitos de paz,
reparaciéon colectiva y reconciliacion® que en su formacién no incluye
representantes del Ministerio de Salud, EducacionO, Trabajo o vivienda, un mal

inicio que finalmente fue corregido por la presion de la sociedad civil.

"8 Pronunciamiento de la “Campafia con los afectados y las afectadas por Violencia Politica”, (Lima, Pera: 26
feb. 2004) (archivo con autores”

™ Alerta de Prensa, “APRODEH Exhorta Al Ejecutivo: Comisién De Alto Nivel Obvia Recomendaciones CVR”
Lima, Pera (Feb. 19, 2004) http://www.aprodeh.org.pe/notapress/notas/19feb2004ii.htm.

8 Decreto Supremo No. 003-2004-JUS (6 de febrero 2004).
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A pesar que, la comisidbn seria representativa, en su pronunciamiento, el
Presidente Toledo especificamente hizo referencia a Educacion, Vivienda y Salud.
Se quiere destacar que en su pronunciamiento del 21 noviembre de 2003, el
Presidente incluyo lo siguiente, “en el ambito de la salud, hemos decidido que los
huérfanos y las viudas accedan al Seguro Integral de Salud (SIS). Del mismo
modo se iniciara un Programa Nacional de Salud Mental.” Entre sus “primeras
acciones” dice que se ejecutard la construccion y ampliacion de puestos de salud.
Sin embargo, hasta ahora no se cuemples estas promesas y todavia no se ha
presentado un disefio de una politica nacional de reparaciones, ni tampoco

normas vinculantes para convertir al PIR en una obligacion del Estado.

De hecho, en entrevista con el representante de sociedad civil dentro de la
Comisién Multisectorial, Jaime Urrutia, presentd una copia de la propuesta para
incluir a los huérfanos y viudas en el SIS, indicando que aunque fue firmado por el
Presidente todavia no se ha publicado oficialmente en El Peruano por lo que no

tiene vigencia aun.

4.2.3 LANUEVA LEY DEL PLAN INTEGRAL DE REPARACIONES

El 20 de julio de 2005, después de un largo debate, el Congreso aprobo por
amplia mayoria la Ley de creacion del Plan Integral de Reparaciones que
establece el marco normativo del PIR para los afectados por la violencia interna.
El 28 de julio, en su mensaje presidencial, el presidente Toledo la promulgo,

estableciendo la ley 28592.
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Esta Ley, que sera manejada por la Comision Multisectorial de Alto Nivel, recoge
lo sustancial de la propuesta hecha por la CVR, en su informe final e incluye
programas de restitucion de derechos ciudadanos, reparaciones en educacion,
salud, colectivas, simbdlicas, y de promocion y facilitacion al acceso habitacional,
pero no ha considerado las reparaciones econdmicas individuales, como ser

pensiones, indemnizaciones, entre otras.

Una cosa destacable que propone es la creacion del Registro Unico de Victimas,
algo que se ha considerado fundamental para poder llegar a todos los afectados.
La Comision Multisectorial de Alto Nivel es la encargada para disefiar la
organizacion y el funcionamiento del Consejo de Reparaciones que se hara cargo

del Registro.

La promulgacion de esta Ley es un paso sustantivo en el seguimiento a las
recomendaciones de la CVR que demuestra que el Estado reconoce la violacion a
los DDHH que genera el derecho de las victimas a recibir una reparacion y la
obligacion del Estado de darla. Sin embargo, es necesario precisar que la referida
Ley no considera en forma expresa las reparaciones individuales econoémicas, tal

como lo propuso la CVR.

4.3 EL AMPARO COMO PROTECCION AL DERECHO A LA SALUD MENTAL DE
LOS AFECTADOS POR EL CONFLICTO ARMADO INTERNO.

Las consideraciones realizadas precedentemente demuestran que la actitud

injustificada y arbitraria del Estado peruano viol6 el Derecho Constitucional a la
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Salud Mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno, por lo que, este
derecho violado necesita una reparacion urgente, que hasta el presente no se ha
dado. Al tener caracter de urgente, no existe accion mas rapida y segura para
lograr un resultado favorable que la de utilizar el Amparo, toda vez que, el objeto
de la demanda de Amparo es el reconocimiento del derecho a la reparacién
integra de los perjuicios sufridos por aquellas personas que han sido victimas de

violaciones a sus Derechos Humanos fundamentales.

La viabilidad del Amparo cumpliria acabadamente con los presupuestos
procesales establecidos por el Cddigo Procesal Constitucional, Ley 28237, asi
como también con lo dispuesto por el Articulo 200 de la Constitucion Politica.

Presupuestos que se desarrollan mas adelante.

Hay que considerar que la lesién que origina la accion proviene del Estado y que
la lesion ha causado un dafio real y actual a los derechos reconocidos no sélo por

la Constitucion, sino también por los Tratados Internacionales.

Los derechos a la salud fisica y mental, al desarrollo pleno de la personalidad, el
de vida acorde con la condicion humana tienen raigambre constitucional por
imperio del Articulo 7 de la Constitucion. Ademas, tal como lo sefiala el Articulo
22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es mediante el esfuerzo
de toda la comunidad y la accién del Estado como se debe garantizar el acceso a

los bienes y servicios esenciales.
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Al decir de Eduardo Barcesat, “para quien examine los Preambulos de los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos de Naciones Unidas (1966/76), llamara la
atencién el énfasis con que se proclama en los mismos que un conjunto de

derechos no es posible sin el otro.”8*

Un ser humano que no come regularmente, que no tiene asistencia médica ni
vivienda digna, dificilmente pueda ejercitar, en conciencia, el conjunto de los

Derechos Civiles y Politicos.

Se concibe al Estado tipicamente como una estructura destinada a violar
Derechos Humanos. Y de hecho asi ha sido en la historia de la humanidad.
Pero no es menos cierto que la estructura estatal no tiene que, necesariamente,
configurarse como el méximo hacedor en la violacién de los Derechos Humanos.
Puede concebirse un Estado que se comprometa, efectivamente, con el

reconocimiento de los Derechos Humanos y con su realizacion.

Es asi que, hay que trabajar para que el Estado pueda convertirse en instrumento
de desmantelamiento de las desigualdades sociales, y que esa transformacion
del Estado sea parte de la lucha por la libertad, igualdad y fraternidad de los

seres humanos.

81 ponencia de Eduardo Barcesat, Profesor Titular de Teoria General y de Filosofia del Derecho; de Derechos
Humanos y Garantias Constitucionales (Universidad Buenos Aires), “La plena judiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. En linea: http://www.abogarte.com.ar/judiciabilidadecosoc.html (18 de
noviembre de 2005).
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Sostener que se trata de derechos; eso si, privandoles de su condicion de
exigibles, configura la mayor afrenta que se puede inferir a la doctrina de los
Derechos Humanos. La exigibilidad del derecho es la esencia de la nocion de lo
juridico. Como sostiene la clasica formulacion de lhering, citado por Eduardo
Barcesat, "...el derecho es lo que generalmente puede ser realizado; lo que no
puede genéricamente ser realizado, no puede constituirse en derecho..."® Por
tanto, que todo derecho humano reconocido en un cuerpo normativo configura un
resultado exigible. Esta caracterizacion de los Derechos Humanos como
obligaciones de resultado se mejora, incorporando la nocién de antijuridicidad
objetiva para describir la situacion previa de desposesion del derecho reconocido

en la norma juridica.

La nocion clasica derivada de la responsabilidad religiosa y moral, que presupone
un sujeto que conoce el bien y el mal y que obra intencionalmente, sea para
producir el obrar querido, supuesto en que sera recompensado, o el resultado
dafoso, representdndose el mismo, u obrando con negligencia tal que produce
igualmente el resultado disvalioso, supuestos en los que serd castigado,
sancionado, es desplazada por una construccién en la que la sola verificacion de
haberse producido un resultado valorado socialmente como disvalioso, impone
una obligacion que repara ese resultado dafioso. Se piensa, por ejemplo, en “la
salud mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno”. Encontrar en el
viejo molde de la culpa y del castigo un sujeto responsable por ese resultado
disvalioso, puede configurar un regreso mitolégico a la "primera" falta o
incumplimiento. Por otro lado, el sostenimiento en la nocion de antijuridicidad
objetiva, basta la verificacion de la desposesioén del derecho reconocido en la

norma juridica —en este caso el disfrute de buena salud mental- para que esa

82 Ibidem.
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situacion de desposesion se configure como antijuridicidad objetiva y ponga en

marcha el mecanismo de acceso al derecho.

Por tanto que el soporte del vinculo obligacional, de la obligacion de resultado
que comporta el reconocimiento de un Derecho Humano, reposa en la

antijuridicidad objetiva de la desposesion del derecho reconocido.

Ahora bien, si se admite que se trata de derechos, la tutela jurisdiccional va de
por si incluida en el marco de soporte de todo derecho o garantia, en este caso
constituido por la conjuncién del Articulo 7 y el Articulo 200 de la Constitucién. A
pesar de que esta respuesta, si bien tiene la virtud de ser simple y breve, merece

algunas profundizaciones.

En la accion tipica para obtener el cese de la turbacion, el reclamado es el
infractor, el que ha incumplido el deber juridico de no dafar a un tercero. En la
accion reclamativa del acceso al derecho, el responsable de proveer la obligacion
de resultado es el Estado que ha incorporado en su normativa el derecho
reclamado. Como se ha mencionado anteriormente, esa exigibilidad del derecho
radica en la antijuridicidad objetiva de la situacion de desposesion del reclamante
frente al Estado que es responsable de la obligacion de resultado comprometida

por el reconocimiento del derecho en la norma juridica positiva.

En definitiva, la accién judicial es la garantia final de la efectividad de realizacion

del derecho comprometido. La plena justiciabilidad de los derechos econémicos,
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sociales y culturales, la que tiene soporte normativo, en nuestro orden juridico
nacional, en la promesa preambular de afianzar la justicia, en esta caso, en la
conjuncion de los Articulos 7 y 200 de la Constitucién, que aseguran la defensa
en juicio de la persona y los derechos, aportando un aparato jurisdiccional cuyo
deber es conocer y decidir en toda causa que verse sobre puntos regidos por la
Constitucion, las leyes de la nacion y los Tratados Internacionales ratificados por
el Estado peruano. Ademas, la Ley 28237, regulatoria de los procesos de habeas
corpus, amparo, habeas data y cumplimiento, configura, también aqui, una
unidad irrescindible entre derecho reconocido y via judicial de reclamo de su

efectividad.

Y detras de todo derecho, asi se quiere sostener, debe haber una accion judicial

que posibilite su realizacion.

En el caso de estudio, la lesiéon ha causado un dafio real y actual al Derecho a la
Salud Mental reconocido no sélo por la Constitucién, sino también por los

Tratados Internacionales.

En el presente caso, se puede advertir claramente y sin dudas que se esta frente

a una situacion manifiestamente violatoria del Derecho a la Salud Mental.

4.3.1 El CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DEL DERECHO
A LA SALUD MENTAL
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional distinguié la salud como un servicio
publico capaz de generar derechos prestacionales y como un tipico derecho
reaccional o de abstencion. En relacién con el tema pueden verse la sentencias
EXP N° 1429-2002-HC/TC del 29 de noviembre de 2002 “Caso Challapalca” f.j.
13, EXP N° 2945-2003-AA/TC de 20 de abril de 2004 “Caso Azanca Alheli Meza
Garcia” f.J. 28 y EXP N° 2016-2004/AA/TC del 5 de octubre de 2004 “Caso José
Luis Correa Condori”. Asi, la prestacion de los servicios de salud, por su
naturaleza prestacional, es un derecho y un servicio publico de amplia
configuracion legal, pues corresponde a la ley definir los sistemas de acceso al
sistema de salud, asi como el alcance de las prestaciones obligatorias en este
campo (Constitucion Politica Articulos 9y 11).

Por lo tanto, el Derecho a la Salud, es un derecho social de contenido econémico
gue impone distintas obligaciones econémicas al Estado, pero al mismo tiempo es
un derecho que tiene un contenido esencial que “esta sujeto a las garantias de
proteccion procesal en la via constitucional”, asi lo ha manifestado el Tribunal
Constitucional en su sentencia correspondiente al EXP N° 0050-2004-Al-0051-
2004-Al- 004-2005Al- 007-2005-Al- 09-2005-Al/TC del 3 de junio de 2005.

Es asi que, se afirma la exigibilidad del Derecho a la Salud, como lo es la
proteccion de su contenido esencial, aun cuando el desarrollo de ese contenido
sea de configuracion legal. Al respecto puede consultarse la sentencia
mencionada en el parrafo precedente.

4.3.2 LA SUBSIDIARIDAD DEL AMPARO

El Cdodigo Procesal Constitucional concibe al Amparo como un mecanismo

excepcional. Su Articulo 5° inciso 2 dispone que no podra ser utilizado el Amparo
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cuando exista otra via judicial igualmente efectiva que proteja los derechos

amenazados o vulnerados.

Por lo que, para los afectados por el Conflicto Armado Interno, no existe otra via
idénea por la cual se pueda proteger el derecho a la salud mental vulnerado de
los afectados. EI Amparo se constituye en la Unica via para reclamar al Estado la
reparacion del Derecho a la Salud Mental lesionado, a través de la atencion en
salud mental, brindando tratamiento integral de salud mental y provision de

medicamentos, y quede asi restablecido este derecho a su uso y goce normal.

4.3.3. PRESCRIPCION

En cuanto a la prescripcién del Amparo, se realiza las siguientes consideraciones.
Como se ha mencionado, las diversas conductas de los actores armados de las
fuerzas de seguridad del Estado dejaron un saldo de decenas de miles de
pérdidas humanas y de personas dafadas fisica y mentalmente. Pero debe
sefalarse, sin embargo, que los efectos de la violencia no terminan ahi, por el
contrario, éstos se prolongan en los sobrevivientes y testigos de esos hechos bajo
la forma de hondos sufrimientos. La CVR ha encontrado en sus investigaciones,
numerosos testimonios de experiencias trauméticas que se agravaron por un
obligado silencio de décadas que impidié a las victimas afrontar adecuadamente
sus dolorosas vivencias. Ademas, la falta de justicia, el hecho de que el Ministerio
Publico no desarrolle las investigaciones necesarias, como es el caso del juicio
oral contra el denominado grupo paramilitar “Colina”, a cargo de la Sala Penal
anticorrupcion, el mismo que involucra a mas de cincuenta miembros de las
Fuerzas Armadas responsables de los hechos de Barrios Altos, Cantuta, El Santa
y la muerte de Pedro Sauri, mega juicio que permitirA conocer y asignar
responsabilidades a integrantes de las estructuras de poder que cometieron estos
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crimenes, sin embargo mientras esto no prospere, es decir mientras no haya
justicia, el dafio a la salud mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno

sigue realizandose en forma permanente y continua.

Por otro lado, hay que considerar que el Estado peruano no cuenta con un sistema
de salud que atienda la salud mental de los ciudadanos, lo cual es claramente
lesiva del Derecho Constitucional a la Salud Mental del cual son titulares los

habitantes de la Nacion.

Es asi que, la accion del Estado, al haber realizado diversas conductas que
violaron Derechos Humanos, y su omision, al no adoptar medidas para que se
haga justicia y no garantizar la plena efectividad de este derecho, demuestra que
la vulneracion del Derecho a la Salud Mental de los afectados por el Conflicto
Armado Interno es una afectacion permanente, por lo que no podria aducirse la
prescripcion del Amparo. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha reconocido
gue “cuando los actos que constituyen la afectacion sean continuados, no se

produce la caducidad de la accion”.®®

4.3.4 TITULARES DE LA ACCION

8 EXP. N.° 539-99-AA de 26 de octubre de 1999, fundamento 1 y EXP. No. 1180-97-AA/TC de 11 de junio
de 1998, fundamento 2. Sobre la prescripcion del Amparo también ver, EXP. N° 3407-2004-AC de 14 de
enero de 2005, EXP. N° 1049-2003-AA de 30 de enero de 2004, EXP. N° 1686-2003-AA de 2 de septiembre
de 2003, EXP. N° 2641-2002-AA de 27 de enero de 2003, EXP. N° 1021-2001-AA de 22 de agosto de 2002,
EXP. N° 960-2001-AA de 22 de agosto de 2002, EXP. N.° 973-2000-AC de 21 de diciembre de 2000, Exp.
N° 506-96-AA de 18 de septiembre de 1996, entre otros.
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En el presente caso nos encontramos ante la tutela de derechos individuales
homogéneos, los mismos que son de los derechos individuales que
tradicionalmente han sido conocidos en el sistema de derecho civii como
derechos subjetivos. Este nuevo concepto de derechos individuales homogéneos,
segun expresa Gidi (2004, p. 61), “sblo refleja la creacion de un nuevo
instrumento procesal para el tratamiento unitario de los derechos individuales
relacionados entre si en una sola accion: la accion colectiva por dafios

individuales (class actions for damages).”

A partir de esta categoria, se puede hablar de derechos individuales homogéneos
cuando se reclama una reparaciéon por dafios individuales generados por la
contaminacion ambiental o la publicidad engafiosa. (Abad 2004, p. 151) Criterio

gue resulta ser aplicable al caso de la presente investigacion.

Esta tutela de derechos individuales homogéneos, inicialmente fue reconocida por
el Decreto Legislativo N° 613 de 1990, Codigo de Medio Ambiente y los Recursos
Naturales, que agregd un parrafo final al Articulo 26 de la Ley 23506
reconociendo legitimacion activa para la tutela de derechos fundamentales de
naturaleza ambiental: a) a cualquier persona asi no haya sido afectada
directamente, y b) a las organizaciones no gubernamentales sin fines de lucro

(ONG) cuyo objetivo sea la defensa del medio ambiente.

Por otra parte, de conformidad con la Constitucion Politica, articulo 163 y con su
Ley Organica 2652, la Defensoria del Pueblo tiene la funcion de la Defensa de

los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad,
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entre otros. Por lo que, en cumplimiento de este deber principal, esta entidad
también tiene el deber de encargarse del patrocinio de procesos cuando se traten

de intereses difusos.

Por su parte, el Cédigo Procesal Constitucional, en su Articulo 40°, sefala:

[Pluede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando
se trate de amenaza o violacién del derecho al medio ambiente u
otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional,
asi como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa
de los referidos derechos.

A pesar de estas disposiciones, en ningin momento se hace referencia explicita
a un “amparo colectivo”. La tutela constitucional de estos derechos difusos, en
nuestro medio apenas empieza su desarrollo jurisprudencia. Uno de los casos
gue podemos citar es cuando el Tribunal Constitucional precisa los alcances del

derecho al medio ambiente manifestando lo siguiente:

[N]o s6lo es un derecho subjetivo, sino que se trata también de un
derecho o interés de caracter difuso, puesto que es el derecho que
lo tuitularizan todas y cada una de las personas.

Realizadas estas consideraciones, tienen una legitimacion activa para la tutela del
Derecho a la Salud Mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno a
cualquiera persona que haya sido afectada, las organizaciones no
gubernamentales sin fines de lucro (ONGs) cuya mision este dirigida a la defensa

del derecho humano a la salud y/o la Defensoria del Pueblo.
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CONCLUSIONES

1 La categorizacion de los derechos civiles y politicos, y los derechos sociales,
econdmicos y culturales como “derechos de libertad” y “derechos
programaticos de prestacién”, no responden a una diferencia conceptual,
toda vez que, para la garantia de los derechos civiles y politicos, y los
derechos econémicos, sociales y culturales, se requiere de obligaciones tanto

negativas como positivas del Estado en diferentes proporciones.

2 El derecho a la salud fisica y mental es un derecho humano fundamental
consagrado en la Constitucion Politica del Estado y su contenido esencial

esta sujeto a las garantias de proteccién en la via constitucional.

3 En la préactica del Tribunal Constitucional se observa la labor de defensa del
derecho a la salud que ha realizado, afirmando su competencia para la

proteccion de este derecho a través del proceso de Amparo.

4  El estandar del disfrute del mas alto nivel posible de salud mental ha sido
recalcado por varias resoluciones y principios de diferentes 6rganos de las
Naciones Unidas, como la Comision de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Observacion General N° 14,

entre otros.
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5 El desarrollo del Derecho a la Salud Mental en el ambito internacional no
puede dejar de ser considerado en el ambito interno. La importancia de la
integracion del Derecho Internacional con el Derecho Nacional es vital, toda
vez, que constituye las fuentes del Derecho peruano, desde que son normas

con mandatos aplicables directamente y exigibles judicialmente.

6 La actitud injustificada y arbitraria del Estado peruano durante los 20 afios de
violencia de origen politico iniciados en el Perd en 1980, viol6 el Derecho
Constitucional a la Salud Mental de miles de ciudadanos que han sufrido la
pérdida de personas queridas a través de las desapariciones o asesinatos,
desplazamientos, torturas y violaciones sexuales, asi como encarcelamientos

injustificados por terrorismo.

7 El Estado esta en la obligacion de reparar el Derecho a la Salud Mental
lesionado, brindando un tratamiento integral de salud mental a los afectados
por el Conflicto Armado Interno y quede asi restablecido este derecho a su

uso y goce normal.

8 El Amparo se constituye en la Unica via para conceder proteccién juridica al

Derecho a la Salud Mental de los afectados por el Conflicto Armado Interno.
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ANEXO 1

OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE DERECHOS HUMANOS
Estatus de los principales instrumentos
Internacionales de derechos humanos, Peru

Los instrumentos de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos que
establecen comités para vigilar la implementacion de los mismos son los siguientes:

1) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR),
vigilado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;

2) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (CCPR), vigilado por el Comité
de Derechos Humanos;

3) El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (CCPR-
OP1), vigilado por el Comité de Derechos Humanos;

4) El Segundo Protocolo Facultativo destinado a abolir la pena de muerte (CCPR-OP2-
DP);

5) La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (CERD), vigilada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon Racial;

6) La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), vigilada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer;

7) El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW-OP);

8) La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (CAT), vigilada por el Comité contra la Tortura;

9) La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CRC), vigilada por el Comité de los
Derechos del Nifio (CRC);

10) El Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifios (CRC),
relativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados (CRC-OP-AC);

11) El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifios (CRC),
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia (CRC-OP-SC);

12) La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (MWC). La Convencién entrara en vigor
cuando sea ratificada por 20 Estados.

El siguiente cuadro corresponde al Peri como Estado Miembro de las Naciones Unidas y
recoge si es parte (indicado por la fecha de aceptacion) de los diversos instrumentos de
derechos humanos de las Naciones Unidas aqui recogidos.

Con fecha de 10 de enero de 2003, todos los 188 Estados Miembros y 5 Estados no-
Miembros eran parte de por lo menos uno de estos instrumentos.
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Instrumento CCPR- CRC- | CRC-
internacional | CESCR | CCPR | CCPR- | OP2- CERD CEDAW | CEDAW- | CAT CRC OP- | OP- | MW
OP1 DP OoP AC SC
Fecha 28 de |28 de |3 de 29 de 13 de 9de 7de |5de 9de |9de
abril de | abril | octubre setiembre | setiembre | abril de | julio | setiembre | mayo | mayo
1978 de de de 1971* | de 1982 |2001 de de 1990 |de de
1978 |1980° 1988 2002 (2002
*
Nota:
# adhesion

* Indica que el Estado Parte ha reconocido la competencia de recibir y procesar
comunicaciones individuales por parte del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial segun el articulo 14 de la CERD (39 Estados Partes en total) o del Comité contra la
Tortura (52 Estados Partes en total).

Fuente: Oficina de la Alta Comisionada de Derechos Humanos
<http://www.unhchr.ch/pdf/reportsp.pdf>
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ANEXO 2

ESTATUS DEL PERU COMO ESTADO PARTE DEL
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES
(29 de noviembre de 2002)

A. Informes Iniciales y Seqgundos Informes Periédicos

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA
DEL PERU

Estado Fecha de Informes Iniciales Segundos informes periddicos
Parte lacentrada [~Articles 6-9 | Articles 10- | Articles 13- | Articles 6-9 | Articles 10- | Articles 13-
en vigor 12 15 12 15
Expedientes sumarios de la consideracion de informes)
Peru 28 dejulio | E/1984/6/Ad E/1990/5/Add.29 Atrasado
de 1978 d.5 (E/C.12/1997/SR.14-17)

(E/1984/WG.
i
SR.11 and
18)

Fuente: Naciones Unidas. Comité de Derechos, Econdémicos Sociales y Culturales.
(Traduccion propia)
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ANEXO 3

PETICIONES ADMITIDAS CIDH
RELATIVAS AL DERECHO A LA SALUD(2004)

INFORME N° 25/04

Peticién 12.361

Admisibilidad

Ana Victoria Sanchez Villalobos y Otros
Costa Rica

11 de marzo de 2004

INFORME N° 16/04

Peticion 129/2002

Admisibilidad

Tracy Lee Housel

Estados Unidos De América

27 de febrero de 2004 (salud mental)

INFORME N° 12/04

Peticion 4390/02

Admisibilidad

Internos del Penal de Challapalca
Peru

27 de febrero de 2004
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