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RESUMEN

El presente trabgjo esta basado en la falta de reconocimiento y proteccion del
derecho a acceso a seguro de saud de los hijos afines, en las familias
reconstituidas en € Perl ya que € tratamiento actual en nuestro pais es nulo, por
no existir legislacion especifica sobre del tema, constituyendo un gran vacio legal.
El no poder acceder, los menores, a seguro de salud, por parte delos titulares del
seguro (padres o madres afines), a ser éstos excluidos de todos los planes de
cobertura para derechohabientes en todas las entidades prestadoras de salud,
privadas y estatal, deja en evidente desproteccion, demostrando la existencia de
discriminacion que vulnera e derecho de los hijos afines. Concluimos en que €l
reconocimiento y la proteccién del derecho de los hijos afines a acceder a los
seguros de salud debe ser irrestricto einmediato a la solicitud del titular del seguro
gue los reconoce como derecho-habientes equiparando su derecho a de sus hijos
biolégicos en pro de fortalecer alafamilia reconstituiday reconocerla como una
unidad, debiéndose incluir a los hijos afines como derechohabientes del titular
solicitante por ser miembros de este nueva forma de familia, ya que resulta
indispensable para que no se vulnere e derecho de estos nifios y/o adolescentes a
lasalud y que & Estado debe garantizar plenamente €l derecho ala salud paratoda

la poblacién sin discriminacion aguna.
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ABSTRACT

Thiswork is based on the lack of recognition and protection of the right to accessto health
insurance related children in stepfamiliesin Peru since the current treatment in our country
is zero, because there is no specific legislation on the subject, constituting alarge loophole.
The inability to access, children , health insurance , from insurance holders (parents or
related mothers) , being excluded from all these plans coverage for beneficiaries in all
organizations providing private and state health makes obvious vulnerability,
demonstrating the existence of discrimination that violates the right of related children. We
conclude that the recognition and protection of the right of children to access allied health
insurance should be unrestricted and immediate access to the request of the insured
recognized as the rightful claimants equating their right to their biological children in pro
to strengthen the stepfamily and recognize it as a unit , having to include related children
as beneficiaries of the license holder to be members of this new family form , and is also
essentia for theright of these children isnot violated and / or adolescents to health and that

the State should fully guarantee the right to health for al people
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INTRODUCCION

Tomando como punto de partida, la realidad socia-familiar por la que estamos
atravesando y desde una perspectivaconstitucional, lafamiliacomo instituto natural
Se encuentra inevitablemente expuesta a los nuevos contextos sociales como la
inclusion socia y laboral de la mujer, que anteriormente se quedaba en € hogar y
se dedicaba exclusivamente alas |abores de éste, |as grandes migraciones hacialas
ciudades fruto de los movimientos de mano de obra a través de las fronteras y la
progresiva liberaizacion delaslegislaciones en materia de divorcio, su regulacion
y su ato grado de incidencia en nuestro pais, por lo que todos estos aspectos han
cambiado la estructura de la familia tradicional nuclear y como consecuencia se
han generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las
surgidas de uniones de hecho o convivenciales, las monopaternales, o las familias
reconstituidas; emerge la importancia vital de analizar si existe un vacio en la
legislacion nacional sobre lamateria.

Después de larevision de las Leyes y otros documentos concernientes ala materia,
tenemos la certeza de que es importante realizar un trabajo donde se pueda exponer
la problemética de no haber sido tratada en forma explicita, la situacion juridica de
los hijos afines en nuestro ordenamiento juridico, ni tampoco haber sido recogido
el tema por lajurisprudencianacional, siendo que los mayores perjudicados por este
vacio legal, han sido y lo siguen siendo los nifios, nifias y adol escentes que se hallan

en situaciones gque a todas luces son desventajosas, discriminatorias y que atentan



contra los preceptos constitucionales como la defensa de la persona humana y €l
respeto a su dignidad como fin supremo de la sociedad y del estado; laigualdad de
deberes y derechos de todos los hijos, prohibiendo toda mencion sobre el estado
civil de los padres o de la naturaleza de la filiacion en los registros civiles 0 en
cualquier otro documento de identidad.

Estas obligaciones representan para el Estado la exigencia del amparo, resguardo,
apoyo, y defensa del derecho de los hijos afines al acceso al seguro desalud enlas
familias reconstituidas en e Per(, donde € poder publico debe hacer todo lo
necesario, para que de manera paulatina, sean superadas la desigualdad, la pobreza
y ladiscriminacion. Por lo tanto € Estado tiene la obligacion del reconocimiento y
aceptacion de tal derecho, considerando y advirtiendo su legitimidad en una nacién
y acatando gue se tiene que llevar a cabo como lo dicte la Constitucion y la Ley de
nuestro pais para mantener las condiciones necesarias en un marco de justicia,
equidad, igualdad, paz y libertad donde se reconozca el derecho de los hijos afines
al acceso del seguro de salud por parte delos padres afines y puedan gozar real mente
de este derecho integramente y alcanzar € bien comun.

En la actualidad, no se han creado mecanismos legales para el reconocimiento y
proteccion de derechos especificos de |os hijos afines como el derecho a acceder al
seguro de salud ya sea estatal 0 privado por parte de los padres afines cuando la
madre o padre no es titular de un seguro, por ello daremos una propuesta que trate

de solucionar este problema de vacio legal, que se tiene que superar por ser



imprescindible la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran en esta situacion desventgjosa en e Perl.

Analizando |legislacion, jurisprudenciay doctrina extranjera, hemos encontrado que
ya en muchisimos paises se reconoce este derecho, que se mostraraen el desarrollo
de los diferentes capitulos que contiene la presente tesis, a través de extractos de
sentencias, leyesy doctrina. Por ello consideramos que el Derecho Peruano debe de
ir acorde con la evolucion del Derecho anivel mundial.

Podemos concluir que e reconocimiento y la proteccion del derecho de los hijos
afines aacceder a |os seguros de salud debe ser irrestricto einmediato alasolicitud
del titular del seguro que los reconoce como derecho-habientes equiparando este
derecho a de sus hijos bhioldgicos en pro de fortalecer ala familia reconstituida y
reconocerla como una unidad, debiéndose incluir a los hijos afines como
derechohabientes del titular solicitante por ser miembros de este nueva forma de
familia, ya que resulta indispensable para que no se vulnere e derecho de estos
nifios y/o adolescentes ala salud, porgque €l no reconocer y proteger este derecho d
acceso a seguro de salud de los hijos afines, éstos estan siendo victimas directas
de discriminacién, perjudicandol os no solo fisica sino psicol 6gicamente, quienes se
encuentran indefensos por su misma condicion.

Finalmente creemos que & Estado debe garantizar plenamente el derecho alasalud

paratoda la poblacion sin excepcion alguna
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CAPITULOI

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Planteamiento del problema

Consideramos que dada larealidad social-familiar por la que atravesamos y desde
una perspectiva constitucional, la familia como instituto natural se encuentra
expuesta a los nuevos contextos sociales que han cambiado la estructura de la
familiatradicional nuclear trayendo como consecuenciala generacion de familias
con estructuras distintas, como son las surgidas de uniones de hecho o
convivenciaes, las monopaternaes, o las familias reconstituidas, y por ende, los
hijosy padres afines; emerge pueslaimportanciavital de analizar si existe un vacio
en lalegislacion nacional sobre la materia, como ha sido advertida y plasmada en
el segundo fundamento de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 09332-2006-PA/TC.

A propésito del derecho a la salud, hemos advertido la enorme brecha existente
entre el grado de proteccidn efectiva que le brinda el Estado a este derecho y su
reconocimiento, no solo en nuestra Congtitucién Politica, sino también

i nternacional mente.



Este tema es muy amplio y consideramos que el Estado peruano a través de su
politica, actualmente no esta cumpliendo a cabalidad con su rol tuitivo ni con la
preservacion de los principios morales en defensa de la dignidad humana,
plasmados en nuestra Carta Magna, por 10 que delimitaremos nuestro trabao
exclusivamente al derecho humano de la saud de los nifios y adolescentes
especificamente delos que son o estan enmarcados en lacategoriadelos hijos afines
en nuestra sociedad.

Esto se puede verificar en € grave hecho de la discriminacion y diferenciacién que
se hace entre los hijos biolégicos y 1os hijos afines en e aspecto especifico de la
proteccion vigente y efectiva a este derecho fundamental y humano como es €
acceso a derecho ala salud, cuando nuestra legislacién ha olvidado que los hijos
afines puedan acceder alos seguros de salud nacionales o privados, por parte delos
padres afinesen lasfamiliasreconstituidas en el Per(; al no estar considerados éstos,
como derechohabientes paralainscripcion y acceso acualquier seguro de salud.
En este caso en concreto € no poder acceder, los hijos afines, a seguro de salud,
por parte de los titulares del seguro (padres o madres afines), por no haber
normatividad sobre la materia, éstos son excluidos de todos |0s planes de cobertura
para derechohabientes en todas las EPS naciona (Es Salud) y privadas, quedando
asi desprotegidos. El tratamiento actual, en e Perd, acerca de este problema es
inexistente ya que no hay legislacion del tema, es el gran vacio actual, analizando
la Ley de Salud 26790- Ley de Creacidon del Seguro Socia (Es Salud) no hace

mencion sobre e tema, en la Ley 26842- Ley General de Salud tampoco hay
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mencion sobre el tema, en & Seguro Regular para Pescadores Independientes- Ley
27177 tampoco hay un tratamiento del temay en todos los seguros adicionales que
brinda Es Salud como: Es Salud independiente, + Seguro, + Salud, Seguro Agrario,
+ Proteccion y + Vida solamente se sefiala que son derechohabientes e conyuge o
concubino asi como los hijos menores de edad o mayores incapacitados en forma
total y permanente para el trabagjo, es més en la pagina electronicade Es Salud, en
el item de Derechohabientes hay una seccién de preguntas frecuentes con sus
respectivas respuestas, donde se realiza la pregunta “¢Son derechohabientes |os
hijos del conviviente o concubina? Y la respuesta es: Son derechohabientes del
titular sus hijos menores de edad matrimoniales y extramatrimoniales (los
concebidos y nacidos fuera del matrimonio™. Lo mismo sucede con € tratamiento
gue se le da a tema en las EPS privadas, ya que revisando |os planes que brindas
estas entidades privadas, en ninguno de ellos hay la opcion parala afiliacion de los
hijos del esposo, esposa 0 concubinos a los programas de salud.

Advirtiendo esto, surge la necesidad de revisar este tema de problematica actual
donde se abordara lainterrogante de como se debe proteger € derecho alasalud en
su forma de acceso irrestricto alos seguros de salud como derechohabientes de los
padres afines de las familias reconstituidas en el Peru; reconociéndolo como un
derecho fundamental humano de los nifios y adolescentes, como es el derecho ala

salud.



1.2

1.3

Formulacion del problema

¢Como se debe proteger e derecho a la salud de los hijos afines de las familias

reconstituidasen @ Per(?

Justificacion

Desde una perspectiva constitucional este tema es importantisimo, sobre todo
porgue se encuentra intimamente ligado al derecho humano y fundamental como es
el derecho ala salud que se encuentra protegido por nuestra Constitucion Politica,
en su Articulo 7, capitulo I, Titulo Primero, “Todos tienen derecho a la proteccion
de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como € deber de
contribuir a su promocién 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, atencién, readaptacion y seguridad”.
Desde una perspectiva de los derechos de los nifios y adolescentes, que se
encuentran protegidos en el Codigo de los nifios y adolescentes, como |o sefidlan en
los Articulos 11 del Titulo Preliminar, “El nifio y & adolescente son sujetos de
derechos, libertades y de proteccion especifica. (...)”, Articulo 1l del Titulo
Preliminar, “Para la interpretacion y aplicacion de este Codigo, se debera
considerar laigualdad de oportunidadesy |a no discriminacion a quetiene derecho
todo nifio y adolescente sin distincion de sexo ”, Articulo V del Titulo Preliminar,
“El presente Codigo se aplicara a todos los nifios y adolescentes del territorio
peruano, sin ninguna distincion por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion,
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opinién politica, nacionalidad, origen social, posicion econémica, e€tnia,
impedimento fisico o mental o de cualquier otra posicion sea propia o de sus padres
o0 responsables”, Articulo IX del Titulo Preliminar, ““En toda medida concerniente
al nifio y al adolescente que adopte €l Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legidativo y Judicial, del Ministerio Publico, Los Gobiernos Regionales,
Gobiernos Localesy sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad,
se considerara € Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y €l
respeto a sus derechos”, Articulo X1 del Titulo Preliminar, “El Estado garantiza un
sistema de administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes.
Los casos sujetos a resolucion judicial o administrativa en los que estén
involucrados nifios y adolescentes seran tratados como problemas humanos.”

El presente trabajo de investigacion surge a partir de la consideracion de que no
debe existir discriminacion ni diferenciacion en el reconocimiento del derecho a
acceso a los seguros de salud de los hijos bioldgicos e hijos afines, en las familias
reconstituidas del Pert, como lo indica € tercer parrafo del articulo sexto de la
Constitucion que establece laigualdad de deberes y derechos de todos los hijos,
prohibiendo toda mencion sobre el estado civil de los padres o de la naturaleza de
la filiacion en los registros civiles 0 en cualquier otro documento de identidad.
“Qurgefrente a ello la interrogante de si, bajo las caracteristicas previas anotadas
es factible diferenciar entre hijos bioldgicos e hijos afines” fundamento décimo
tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en € Expediente N°

09332-2006-PA/TC.



Entonces, por 1o expuesto, devendria en arbitraria la diferenciacion que se hace
entre los hijos bioldgicos e hijos afines, asi como también lo afirma la norma
supranacional recogida en su articulo 23° de El Pacto Interamericano de Derechos
Civiles y Paliticos, “(...) que la familia debe ser protegida de las posibles
injerencias lesivas del Estado y de la Sociedad.”

Consideramos que no solo es relevante sino de vital importancia, €l tema de la
proteccion de lafamilia especificamente el de *“...tutelar tal organizacion familiar,
protegiéndola de posibles dafios y amenazas provenientes no solo de Estado sino
también de la comunidad y de los particulares” fundamento décimo noveno de la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en € Expediente N° 09332-2006-

PA/TC.

Destacamos su relevanciajuridica en el hecho de que el Tribunal Constitucional en
el fundamento segundo de la sentencia mencionada, ha advertido el vacio o laguna
juridica en lalegislacion nacional sobre la materia (familias reconstituidas e hijos
afines), sefialando que no se hatocado el tema a profundidad en nuestralegislacion
e incluso también concluyen en e octavo fundamento que no hay acuerdo en
doctrina sobre el nomen iuris de las organizaciones familiares que albergan a los
nifios y adolescentes provenientes de una relacion previa alaunion de sus padres,
utilizandose diversas denominaciones tales como familias ensambladas,
reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o

familiastras.



En cuanto a su relevancia social, consideramos que el tema de los hijos afines y
familias reconstituidas ha sido desdefiado por nuestros legisladores, pero es
problematica existente en nuestrarealidad, siendo o concreto que existen 'y en gran
medida, siendo un asunto muy delicado, por ello estamos convencidos de que por
su estado de vulnerabilidad, necesitan alin mas € apoyo del Estado como ente
protector de la familia, de la mujer, del nifio y del adolescente personas que estan
directamente relacionadas y afectadas por este tema.

Por lo dicho anteriormente, tenemos la certeza de la importancia de realizar un
trabajo donde se pueda exponer |a problematica de no haber sido tratada en forma
explicita, la situacion juridica de los hijos afines, en e ordenamiento juridico
nacional, ni tampoco haber sido recogido € tema por la jurisprudencia nacional,
siendo que los mayores perjudicados por este vacio o laguna legal, han sido y lo
siguen siendo los nifios, niflas y adolescentes que sin culpa de las decisiones
adoptadas por sus progenitores, hayan cambiado drasticamente e rumbo de sus
vidas 0 simplemente por circunstancias genas a €ellos, se hallen inmersos en
situaciones que a todas luces son desventgjosas y discriminatorias y que atentan
contra los preceptos constitucionales como la defensa de la persona humana y el
respeto a su dignidad como fin supremo de la sociedad y del estado; laigualdad de
deberes y derechos de todos los hijosy laigualdad de oportunidades que otorguen
plena satisfaccion a derecho de la salud. Cabe mencionar que e Tribuna
Constitucional peruano ha vinculado € principio de la dignidad humana y €

derecho de exigirle al Estado la satisfaccion de los derechos sociales, en general, y
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el derecho a la salud, en particular. Y considera que “...la exigencia de estos
derechos sociales, como e de la salud busca garantizar la igualdad de
oportunidades en todo nivel social, asi como neutralizar las situaciones
discriminatorias y violatorias de la dignidad del hombre” fundamento de la
sentencia del Tribunal Constitucional recaida en € Expediente N° 02945-2003-

AA/TC.

Ddlimitaciones

1.4.1 Tematica.- La presente tesis abarca como se debe proteger €l derecho ala
salud como un derecho humano y fundamental de los hijos afines de las familias
reconstituidas en € Perll y como € Estado peruano debe garantizar €l acceso

irrestricto alos seguros de salud.

1.4.2 Espacial.- La presente tesis es de aplicacion en el Per(l, ya que se propondra
la forma de la proteccion del derecho ala salud de los hijos afines de |as familias

reconstituidas del Perti en su forma de acceso irrestricto alos seguros de salud.

1.4.3 Temporal.- Lapresente tesis no cuenta con una delimitacion temporal ya que

se pretende dar una propuesta normativa.

1.4.4 Tedrica.- La presente tesis se dinea a la corriente tedrica del Andlisis
Econdmico del Derecho, una corriente moderna neoliberal, que estudia el costo
beneficio de una norma; ampliando nuestra vision y en € caso de que se presente

unacontroversia juridica, se puedaanalizar en conjunto el efecto econémico (costos
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1.5

privados) y paralelamente los efectos sociales (beneficio) que la decision pueda

generar.

Objetivos

151 Objetivo General

Determinar €l modo de como debe de protegerse @ derecho a la salud como

derecho irrestricto de los hijos afines de las familias reconstituidas en el Per.

1.5.2 Objetivos Especificos

1.5.2.1 Andizar y exponer las carencias y deficiencias de la legislacion
existente en materia de salud por @ vacio identificado acerca del acceso a

los seguros de salud por parte de los hijos afines

1.5.2.2 Demostrar que existe discriminacion en el hecho de no incluir alos

hijos afines como derecho-habientes de |os seguros de salud.

1.5.2.3 Describir laformade garantizar lano discriminacion al acceso alos

seguros de salud de los hijos afines de | as familias reconstituidas del Peru.

1.5.2.4 Proponer la forma del reconocimiento para la proteccion del
derecho del acceso a seguro de salud de los hijos afines, por parte de los

padres afines en las familias reconstituidas en el Peru.
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1.6

Hipotesis

El derecho ala salud de los hijos afines debe protegerse con el reconocimiento y la
implementacion como un derecho irrestricto que garantizala no discriminacion en
el acceso alos seguros de salud, en todos |os casos de las familias reconstituidas en

e Pera.
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2.2

CAPITULO 11

ASPECTOSMETODOLOGICOS

Tipologia

2.1.2 Tipo de investigacion

La tipologia en la que se enmarca la presente tesis es la Dogmética Juridica —
Propositiva, porque esta orientada al reflgjo y la reproduccién mental que €
investigador tiene delarealidad material, deduciendo delo que ha podido observar
en €l transcurso del tiempo, desde que inicia la presente investigacion , ademas se
tendra que analizar la normativa del Derecho Constitucional y del Derecho de
Familiareferente a tema y e andlisisde lasituacion juridicade los hijos afines en
el Pert, ya que hay un vacio legal que se tiene que superar, concluyendo con una
propuesta legisativa explicando como debe ser el tratamiento juridico al problema

planteado.

M étodos

221 Método analitico-sintético, consta de dos momentos. primero,
descomponiendo y distinguiendo los e ementos de un todo y segundo, al reconstruir

un todo a partir de los elementos estudiados por € andisis. Asi estudiamos cémo
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2.3

debe ser el reconocimiento y proteccion irrestricto e inmediato, a acceso al seguro
de salud, de los hijos afines en las familias reconstituidas en € Per(, analizando sus
caracteristicas y la reglamentacion pertinente, para luego formar con todo o
estudiado una Propuesta de Reconocimiento y proteccién irrestricto e inmediato, al
acceso a seguro de salud, de los hijos afines en las familias reconstituidas en €
Per(l, ubicando y exponiendo las necesidades, carencias y deficiencias de la
legislacion existente en materia de salud por el vacio identificado acerca del acceso
alos segurosde salud por parte delos hijos afinesy determinando | as caracteristicas,
los defectos y errores de la diferenciacion entre los hijos e hijos afines en el acceso

al seguro de salud por parte de los padres afines.

2.2.2 Método Hermenéutico Juridico: Luego de la observacion y andlisis de la
sentencia que forma parte del objeto de estudio, la interpretacion sobre su
significado es necesario para determinar su sentido. No obstante, ser la
interpretacion un método y una técnica, tanto de las normas legales, del Derecho
consuetudinario, principios, contratos, resoluciones judiciaes, hechos empiricos o

formales de relevanciajuridicay en general e comportamiento humano.

Unidad de analisis

2.3.1 Constitucion Politicadel Peru

- Articulo 6°, tercer parrafo que establece la igualdad de deberes y derechos de

todos los hijos.
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- Articulo 4°, que reconoce a la familia como un ingtituto natural y fundamental de

lasociedad y que €l Estado esta obligado a prestarle proteccion.

2.3.2 Declaracion Universal delos Derechos Humanos

- Articulo 16, donde establece que la familia es & elemento natural y fundamental

de la sociedad, por |o que tiene derecho ala proteccién de lasociedad y del Estado.

2.3.3 Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos Econdmicos,

Socialesy Culturalesdela ONU

Parte pertinente al Derecho alasalud y sus elementos esenciales.

2.3.4 El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 23°, que establece que la familia debe ser protegida de las posibles

injerencias lesivas del Estado y de la Sociedad.

2.3.5 Constitucion dela Organizacion Mundial dela Salud que establece como
uno de sus principios béasicos que e goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamental es de todo ser humano sin distincion de

raza, religion, ideologia politica o condicién econdmica o social .

2.3.6 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en e Expediente N°

09332-2006-PA/TC.

En la que se advierte que existe un vacio en lalegislacion nacional sobre la materia

de familias reconstituidas, hijosy padres afines
16
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CAPITULO 111

MARCO TEORICO

Antecedentes

De larevision de literatura precedente he encontrado las siguientes publicaciones

gue son relevantes para mi trabajo de tesis, distinguiéndolos de la siguiente forma:

3.1.1 Doctrina:
Por Javier Edmundo Calderon Beltran. La Familia Ensamblada en e Perd -

Superando € vacio legal.

Por Rodrigo Da Cunha Pereira. Familias Ensambladasy Parentalidad Socioafectiva.

Por Cecilia P. Grossman, y Marissa Herrera. La Fuerza de la Jurisprudencia
Constitucional - Hacia €l reconocimiento normativo de otras formas de

organizacion familiar: La Familia Ensamblada.

Por Yuri Vega Mere. Las Nuevas Fronteras del Derecho de Familia- Familias de

Hecho, Ensambladas y Homosexuales.
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3.2

Por Manuel Bermldez Tapia. Comentario a una Jurisprudencia en materia Civil

Familia Expediente N° 09332-2006-A/TC

Por Marcela Giusti Pargja. TC reconoce identidad propiay necesidad de proteccion

afamilias de segundas nupcias.

Por Maria Algandra Gonzdlez Luna. El Tribunal Constitucional y las nuevas

formas de familia

Por la Oficina de Control de la Magistratura- Poder Judicial. TC fortalece la
institucion de lafamilia

3.1.2 Jurisprudencia Nacional y extranjera:

Sentencia del Tribuna Constitucional recaida en el Expediente N° 09332-2006-
PA/TC.

Sentencia del Tribuna Constitucional recaida en € Expediente N° 02945-2003-

PA/TC.

Sentencia T-586/99. Proteccion de los Derechos de los Hijastros de Colombia.

Sentencia Costa Rica 1106 — Exp. 03-007233 — 0007.CO

Bases Tedricas

3.21 Principiosdelajusticia sanitaria (Ledn Florian 2010,492-503 )

- Modelos histéricos de justicia sanitaria

En e siglo XVIII se entendia a la salud como un bien individual, siendo su
18



preservacion una responsabilidad personal. En el siglo XIX y las primeras décadas
del siglo XX, con los grandes cambios sociaes y los avances de la medicina, €l
Estado fue tomando mayor responsabilidad en la proteccion de la salud de sus
ciudadanos, presentandose las primeras formas de asistencia sanitaria y de
regulacion de la sanidad publica, en especial en los grandes centros fabriles. Con
posterioridad alall GuerraMundial, setoma plena concienciade laresponsabilidad
del Estado en materia de salud y se recoge en declaraciones internacionales a la
salud como un derecho humano. Asi, la Constitucion de la Organizacion Mundial
de la Salud adoptada en 1946 establece como uno de sus principios bésicos que "El
goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia
politica o condicién econdmica o social”. Por su parte, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos suscrita en 1948 reconoce en su articulo 25.1 que "Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, lasaludy €l bienestar, y en especial la alimentacion, € vestido, la vivienda,
la asistencia médica y |os servicios sociales necesarios'.

En € periodo inmediatamente posterior ala Il Gran Guerray merced a gran auge
econdmico que experimentaron los Estados europeos, basado en e modelo
econdémico keynesiano, se instauro € modelo que ha dado en llamarse Estado de
bienestar, bajo el cual las areas de asistencia sanitaria 'y seguridad social quedaron
especialmente favorecidas, creandose modelos de atencion médica integral y

dirigida a todos los ciudadanos. Asi, por ggemplo, sucedio con el National Health
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Service -primer servicio nacional de salud en Europa- creado en Inglaterra en 1948
bajo e gobierno laborista. Sin embargo, la crisis econdmica de 1973 puso en
entredicho las virtudes del Estado de bienestar y su capacidad para atender de modo
universal y eficiente a todos los usuarios de los servicios de salud. Es asi que en la
Conferenciade AlmaAtarealizadaen 1978, aun cuando el espiritu de ladeclaracion
era superar la enorme dificultad existente en el acceso ala salud de la mayor parte
de lapoblacion anivel mundial, se recoge la primera preocupacion por racionar 10s
recursos existentes y optimizar los gastos efectuados por € sistema sanitario. De
este modo, € paradigma de la "atencion primaria de salud”" creado en Alma Ata
estuvo basado en un sistemade "niveles de atencion”, donde si bien no se descartaba
la existenciade un nivel de atencién especiaizado y compleo, 1os recursos debian
estar mayoritariamente asignados a crear un sistema de atencion cercano alagente,

de caracter basico.

Con la irrupcion durante los afios 90 de un modelo minimalista en materia de
politicas sociales, inspirado en lahegemonia del model o econdmico neoliberal y en
los programas impul sados por el Consenso de Washington, la estrategia de atencion
en salud vario profundamente. De una propuesta de "atencion primaria” basada en
launiversalidad eintegridad del servicio se pasa auna nuevaconcepcion delaAPS
basada en la seleccién de algunas intervenciones y en la focalizacion de los
programas dirigidos a grupos de poblacion situados en condicién de extrema
pobreza. Asi, se empieza a hablar de "atencion primaria selectiva de salud” que,

ilustrativamente ha sido calificada como "atencién primitiva de salud”, y que ha
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sido comparada a una "ambulancia' que se encarga de recoger los heridos que la
politicaecondmicadeja. En lamismalinea, en Estados Unidos, se produjo por parte
de laComision Presidencial en Washington € programa Securing Access to Health
Care, e mismo que propuso laimplementacion de una atencion sanitaria basada en
el concepto de decent minimum, de acuerdo a cual se brindaba acceso a los mas
necesitados a servicios basicos de salud.

Actualmente, y dadas las condiciones de crecimiento econOmico que durante
muchos afios disfrutaron muchos paises desarrollados y en vias de desarrollo, y
debido alas grandes desigual dades que alin existen en la atencion de salud, hay una
tendencia aimpulsar nuevamente una proteccion integral y cadavez més universal.
Asi, hay un nuevo posicionamiento de la APS, como forma de retornar a la
cobertura universal, con programas focalizados solo como punto de partiday no de

llegada.

Esta breve resefia de la evolucién de los model os de prestacion del servicio de salud
nos muestra como estos se hallan fuertemente determinados por e modo como sus
actores conciben los principios de justicia distributiva en materia sanitaria. La
pregunta que nos liaremos en 1o que sigue, entonces, estara dirigida a dilucidar los
alcances que cada una de estas concepciones defiende o esta dispuesta a aceptar
respecto a derecho alasalud. Ello nos llevard a presentar, si se quiere, un discurso
mas realista de | os problemas de fondo que enfrentala vigencia de un derecho cuya
esencia se basa en unos principios que, como ya dijimos, se encuentran en abierta

contradiccion con algunos de los principios en los que se asienta € actual modelo

21



econdmico. Por otro lado, si pretendemos laeficaciay justiciabilidad de un derecho
cuyo carécter prestacional lo pone en directa confrontacion con un modelo
subsidiario de intervencion estatal y no conocemos el grado de reconocimiento que
dicho modelo le brinda a ese derecho, no solo incurriremos en el riesgo de entrar a
un dialogo de sordos, sino que podemosllegar acaer en el error de creer que estamos
protegiendo adecuadamente el derecho a la salud y cambiando la realidad de la
politica através del Derecho, cuando en verdad solo estariamos paliando en grado

minimo la situacion.

3.22 Teoriassobrejusticiadistributivay derecho ala salud
a) Teoriaslibertarianas

Estaposicion niegae caracter de derecho alaprestacion de salud, basicamente por
entender que una concepciédn de este derecho como exigencia de atencion médica
es inmoral. Siguiendo la teoria de la titularidad de derechos de Robert Nozick,
Tristran Engelhart refuta el reconocimiento de un derecho alasalud, por considerar
gue la salud pertenece a ese tipo de contingencias que pueden ubicarse dentro de
una "loteria natura", cuya responsabilidad no puede asignarse a conjunto de la
sociedad de modo causal. De esta manera, constituiria una injusticia imponer los
costos de un sistema sanitario a quienes no son responsables de las contingencias
de salud de los demés, afectando ademas con ello los derechos de los individuos a
lalibre eleccién y la propiedad. Por otro lado, la caridad haciaterceros no puede ser

impuesta sin convertirse con ello en inmoral. Por estas razones, las tesis de
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Erigelhart, asi como lade Sade, que han sido calificadas como libertarianas, afirman
gue los servicios de salud deben quedar librados al mercado vy, en todo caso, auna

caridad privada hacia los més necesitados.

b) Teoria del Decent Minimum

Los autores Charles Fried y Alien Buchanan, con justificaciones distintas, han
propuesto latesis del Decent Minimum como criterio parainstaurar un sistema de
justicia sanitaria. Basado en e derecho que los miembros de una comunidad
tendrian a compartir los bienes que esta produce de modo colectivo, Charles Fried
sostiene la posibilidad de que algunos bienes sociales objetivos puedan ser
entregados a todos los individuos con € fin de asegurarles una vida tolerable, que
sereflgja en el derecho a un minimo decente en la atencién de salud. Por su parte,
Alien Buchanan también acepta la propuesta de un minimo decente en la prestacion
sanitaria, pero no lo considera como un derecho sino que lo enmarca dentro de los
deberes de beneficencia o caridad, que se justifican en razon a proporcionar un
sistema coordinado de cooperacion que permitaalos ciudadanos |levar adel ante sus
sentimientos de solidaridad de modo eficiente, ademas de brindar los servicios
esenciales que las personas requieren para poseer unavidatolerable. La ventgade
considerar a la atencion de salud como un deber de beneficencia y no como un
derecho radica en evitar la complicacion de definir, desde principios de justicia,
cuales son las prestaciones que deben estar incluidas en ese derecho a minimo de

atencion de salud, dependiendo, por lo tanto, dicha determinacion de la politica
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gubernamental, que lo decidira de acuerdo a una apreciacion completa de todos los

bienes sociales a ser distribuidos y de los recursos disponibles paraello.

Con algunos matices, € sistema de atencion minimalista que esta propuesta
promueve es laque havenido a aplicarse a partir de la década de los 90, sobre todo
en América Latina, a través de un sistema de canasta bésica de prestaciones de
salud, focalizado principalmente en los sectores mas necesitados. Desde un punto
de vistamoral, esta propuesta ha sido duramente criticada, sobre todo por imponer
una marcada diferencia entre pobres y ricos a momento de acceder a servicios
complgos de saud que, sin embargo, son indispensables para proteger
adecuadamente la salud de las personas. En dicha linea, Graciela Vidiella ha

manifestado certeramente que:

"(...) lasalud no es un bien divisible, no es posible distinguir entre salud basicay
otra superior; las necesidades sanitarias no admiten niveles. si alguien requiere un
transplante de corazon para seguir viviendo, los limites impuestos por el decent
minimum a la tecnologia de alta complegjidad no le permitirian una vida tolerable
sino quelo llevarian ala muerte”.

c) Teoriasigualitarias

Con fundamento en la tradicion filosofica kantiana y en los principios de justicia
distributiva expuestos por Rawls", autores como Ronald Green y Norman Daniels
se han ubicado en la orilla contraria a la tesis anterior y han sostenido una teoria

igualitariadel derecho alaprestacion de salud. Ronald Green, por g emplo, sustenta
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el carécter igualitario del derecho ala atencion sanitaria en lainclusién de lasalud
dentro de | os bienes que Rawls denomina como bienes social es primarios definidos
como aquellas condiciones sociales de fondo y medios omnivalentes necesarios
para perseguir y promover racionalmente las concepciones particulares del bien
que, de acuerdo a Rawls, merecen igual consideracién. Los sujetos puestos en una
posicion original -cree Green- considerarian alasalud no solo como un bien valioso
paraal canzar sus planesdevida, sino como un bien ubicado al nivel delaslibertades
basicas, pues en una sociedad que quiera organizarse sobre bases justas los
individuos buscarian protegerse todo lo posible y de modo igualitario contra las
eventuales enfermedades, impidiendo que una diferencia de renta les impida
conservar la salud y los cologue en situacion de inferioridad frente a los que
detentan mayor poder econdmico. Por su parte, Norman Daniels ha propuesto un
sistemaigualitario de prestaciones sanitarias basandose en €l principio de igualdad
de oportunidades que, de acuerdo a la propuesta rawlsiana, compone una norma
esencial del contrato social basado en principios de justicia. Este principio de
igualdad de oportunidades que, en laversion de John Rawls, se circunscribe a igua
acceso a puestos de trabajo y cargos publicos, en Daniels es ampliado a la igua
prosecucion de los planes de vida, que incluye la capacidad de los individuos para
alcanzarlos en distintas etapas de la vida (con lo cual se excluye una posible
discriminacion de los adultos mayores en la prestacion del servicio). Por udltimo,
Daniels vincula este principio con la proteccion sanitaria en razon aque lasalud es

un bien primordial parael normal funcionamiento delosindividuos. En estafuncién
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gue cumple lasalud en el desarrollo normal de la persona se encuentra, ademas, €l

canon para controlar |as prioridades en materiade justicia sanitaria.

Aun cuando hasta aqui las posturas sostenidas por Green y Daniels alcanzan a
fundar un derecho de orden igualitario en materia de salud y que constituye, como
veremos, € enfoque afirmado por e Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en la Observacion General N° 14, dichas posturas aln acarrean algunos
problemas en orden a determinar la extension del derecho alasalud y €l caréacter de
las prioridades que lo componen. Asi, basar € acceso y las prioridades en las
prestaciones sanitarias en razdén a un criterio biolégico como e "norma
funcionamiento de la especie” propuesto por Daniels es, segun Graciela Vidiella,
desconocer los distintos elementos que componen la definicion de salud y que
superan € criterio biol6gico de "ausenciade enfermedades’. Como hasido recogido
en distintos tratados internacionales, y como lo reconoce la OMS en su Carta de
Constitucion, lasalud esta conformadano solo por el estado de bienestar fisico, sino
también por € bienestar mental y socia. Por ello, para definir un marco de
prioridades en las obligaciones que se derivan de este derecho es necesario tener en
cuentalosdistintos factores determinantes dela salud, entrelos cual es se encuentra
de modo muy primordial os factores socioecondémicos. Por otro lado, considerar a
los factores econdmicos y sociales como determinantes en la salud de las personas
nos permite aegarnos de posiciones como las libertarianas que imputaban la

enfermedad solo a azar y alaloterianatural.
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d) Teoria delas capacidadesy autonomia moral

Es asi que han surgido otras propuestas para determinar, de modo objetivo, cudndo
nos encontramos frente a necesidades que deberian quedar incorporadas en lalista
de prestaciones que incluye € derecho a la atencidon de salud. Con base en los
conceptos de capacidades y funcionamientos de Amartya Sen, Martha Nussbaum
presenta una lista de capacidades que constituirian las condiciones necesarias para
el desarrollo de la personamoral libre, dignaeigua y que son las que definirian la
distincion objetiva entre necesidades y preferencias. Asi, esta lista estaria
compuesta por |as capacidades que deben tener las personas de: i) vivir hastadl fin
delavidalo meor posible (no morir prematuramente o no quedar reducido en sus
posibilidades); ii) estar libre de enfermedades evitables; iii) aimentarse
adecuadamente; iv) poseer una vivienda digna; v) usar los cinco sentidos (o de
compensar su ausencia); vi) imaginar, pensar y razonar, tener emociones y
expresarlas; vii) interactuar con otrosy de establecer vincul os afectivos; viii) poseer
una concepcion del bien, perseguirla y revisarla; ix) reconocer normas
intersubjetivas; x) valerse por si mismo en laedad adulta; xi) educarse en su propio

contexto; y xi) estar informado.

En la propuesta de Sen, €l desarrollo de estas capacidades basicas constituye el
requisito indispensable para que los individuos puedan gercer |os dos intereses de
orden supremo que los distingue como personas morales. formarse un plan de vida
y orientar la existencia sobre la base de €él. Es necesario enfatizar, sin embargo, que

el criterio de las capacidades de Sen y Nussbaum no pone el acento en los bienes
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sino en las personas. No quiere ello decir que se esta volviendo hacia un criterio
subjetivo de las necesidades, sino que las capacidades variaran seguin las diferentes
necesidades de las personas en funcién de los planes de vida que puedan formar

segun su condicion.

Es obvio que la propuesta de Sen y Nussbaum nos conduce hacia una vision mas
integral en el tratamiento del derecho alasalud. De acuerdo a esta, lasalud se ubica
en € rubro referido a la capacidad de estar libre de enfermedades evitables,
correspondiendo comprender dentro de ella a todas agquellas condiciones que se
relacionen directamente con dicha capacidad y con la nocidn de autonomia que la
misma propugna. Siguiendo |a propuesta de estos dos autores, Graciela Vidiellaha
definido unalista de prioridades que deberian estar incluidas, de modo necesario en
el derecho a la salud y que se corresponden, justamente, con esta nocion de

autonomia como desarrollo de capacidades:

1. Medicinapreventiva (incluye diagnosticos, camparias de vacunacion, proteccion
materno-infantil, campanas de erradicacion de enfermedades endémicas, etc.);
saneamiento ambiental (provision de agua potable, desinfeccion); educacion
sanitariay nutricional. Este nivel esta destinado alapreservacion delapersona, con

el pleno funcionamiento de sus capacidades.

2. Servicios curativos y rehabilitativos cuya finalidad es restaurar la capacidad de

estar libre de enfermedades evitabl es.

3. Servicios médicos y paramédicos tendientes a compensar la pérdida de la
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capacidad de estar libre de enfermedades evitables en discapacidades fisicas y
psiquicas no demasiado severas, y en los pacientes crénicos no graves. Hay
capacidades que no pueden restaurarse, pero si compensarse. Este nivel, por
giemplo, obligariaaproveer sillas de ruedas alos paraliticos, lazarillos alos ciegos,

insulina alos diabéticos, etc.

4. Cuidados especiales hacia todos aquellos cuyas capacidades no pueden ni
curarse ni compensarse, como es el caso de |os discapacitados mentales graves, de

pacientes con patologias crénicas muy severas, y de enfermos terminales.

5. Una postura como la asumida por Graciela Vidiella, siguiendo a Sen y
Nussbaum, si bien nos permite entender €l derecho alasalud de modo masin-tegral,
relacionandolo con los factores determinantes de lamisma, tal y como lo postulala
OMS y la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Eco-némicos,
Sociaesy Culturales, ademés de comprender su relacion con el gercicio de otros
derechos, fomentando con €ello la visiéon de integralidad e inter-dependencia en €l
giercicio y vigencia de los derechos humanos, de acuerdo a espiritu anidado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y seguin la Optica que hoy se mangja
en e Derecho Internacional de los derechos humanos, esta teoriaadn tiene un punto
débil: no puede justificar o puede hacerlo de modo muy forzado, la atencion a
aquellos que sufren alguna enfermedad paralizante y que. desde un punto de vista
racional, ya no puedan formarse planes de vida. Parece ser que en este punto
tendriamos que apelar a un fundamento distinto de la autonomia propuesta por la

teoria de las capacidades y que, quizés, podriaresidir en la dignidad humana, pero
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no circunscrito a su relacion con la autonomia moral y racional sino dentro de una
comprension més ampliadel ser humano que noslleve incluso hastalosterrenos de
latradicion ética cristiana.

6. Al igual que las teorias igualitarias basadas en los presupuestos de la justicia
distributiva rawlsiana, las teorias sobre la autonomia moral del ser humano y €
desarrollo de capacidades propugnan un sistema de atencion de salud universal e
igualitario que compatibiliza, ademés, de modo més cercano con la forma como el
derecho a la salud ha sido recogido en los sistemas universal y regional de los
derechos humanos. La propuesta, sin embargo, -como es obvio- choca con una
realidad marcada por |a escasez de recursos econdmicos en € Estado que permita
atender el grado de necesidades que un derecho definido de este modo presenta. La
respuesta desde este sector doctrinal ha sido que si bien lateoria puede aportar los
elementos propios de justicia distributiva en un plano universal, dicha propuesta
debe ser contrastada con 10s recursos con que cada pais cuenta y de acuerdo a sus
propias condiciones materiales y necesidades-". En todo caso, como ha sostenido
Amartya Sen, €l problemade escasez de recursos puede reconducirse, en lamayoria
de los casos, a uno de uso més racional y equitativo de los medios con que cuenta
un pais para la satisfaccion de las necesidades béasicas de la poblacion”. Por otro
lado, en €l Derecho Internacional de los derechos humanos hoy se acepta que €l
Estado no puede excusarse en la falta de recursos para no dar cumplimiento a sus
obligaciones en materia de derechos humanos. Asi, en € ambito del derecho ala

salud, la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
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y Culturales ha establecido que constituye una violacién de las obligaciones que €
Estado ha contraido en virtud del articulo 12 del PIDESC, la no disposiciéon de
utilizar hasta el maximo delos recursos disponibles para dar plenaefectividad aeste
derecho, exigencia cuya satisfaccion debera ser demostrada por € Estado a través
de informes periddicos e incluso ante un supuesto de denuncia de violacion del
Pacto. Por ultimo, desde |adogmaética de |os derechos fundamental es, Robert Alexy
ha sefialado concluyentemente que, la determinacion del contenido definitivo de un
derecho socia fundamental o, lo que es lo mismo, la posibilidad de establecer
posi ciones subj etivas iusfundamental es judicialmente exigibl es, se debe resol ver en
el juego de laponderacién delanecesidad de satisfaccion del derechoy lacapacidad
econémica del Estado, por lo que si € segundo supuesto no es afectado o 1o es en

grado moderado, nada impide dar plena satisfaccién a un derecho social.
€) Teoriascomunitaristas

Por ultimo, a partir de la corriente de pensamiento que ha dado en llamarse
"comunitarismo™ se ha puesto en tela de juicio, mas de unavez, la convenienciade
pensar la atencion de necesidades basicas en términos de derechos, tal y como €l
liberalismo los entiende y e constitucionalismo los ha recogido, esto es, como
derechos subjetivos. De acuerdo a esta postura, € recurso ala autonomia personal
como fundamentacion de los derechos no hace sino pensar a los' seres humanos
como seres abstractos sin ninguna relacion con la comunidad que los rodea;
fomenta, por lo tanto, individuos excesivamente egoistas, separados entre si y

carentes de solidaridad e ideales comunes. En e plano de los derechos sociales,
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Fernando Atriaha sido muy explicito en su criticaa entendimiento de estos bienes
juridicos col ectivos como derechos subjetivos a considerar que(...) €l concepto de
derecho subjetivo, implica que € interés individual que € derecho protege triunfa
(al menos tipicamente) sobre las aspiraciones comunita-rias. Quien reclama un
derecho se separa de la comunidad y afirma su derecho aun en contrade ellas es
necesario. Por consiguiente, concebir la politica como estructurada
fundamentalmente por la idea de derechos subjetivos, por humanos que sean,
implica rechazar la idea de una forma de asociacion en la cua las personas se
relacionan unas con otras no como agentes autoi nteresados sino unidos por vinculos

de solidaridad y reciprocidad”.

7. En materia de derecho a la salud, ante condiciones de escasez de recursos, en
mas de una ocasion se ha sefialado que los reclamos individuales y admision de
estos por parte de los tribunales no solo puede generar distorsiones en el conjunto
del sistema en razon a impacto presupuestal de las decisiones judiciales, sino que
puede profundizar las brechas y desigualdades en e propio sistema de salud, al
desviar recursos publicos para atender determinadas demandas individuales en
contra de las necesidades de |la mayoria de los usuarios de salud. La propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha hecho eco de la incidencia colectiva de
los derechos sociales, propugnada por e comunitarismo, y en e caso Cinco
Pensionistas vs. Pert ha afirmado que: "Los derechos econdmicos, sociales y
culturales tiene una dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo

progresivo (...) se debe medir, en € criterio de este Tribunal, en funcion de la
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creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y
del derecho ala seguridad social y ala pension en particular, sobre €l conjunto de
lapoblacion, teniendo presente losimperativos de la equidad social, y no en funcion
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente

representativos de la situacion general prevaleciente”.

Por estarazdn, |as teorias comunitaristas propenden a unavision mas politicadelos
derechos34 que en materia de justicia sanitaria puede verse plasmada en la opcion
por la proteccion de un derecho a la salud publica, por la blsgueda colectiva de
decisiones en materia de politicas de salud, a través de la participacion de la
sociedad civil, o incluso por una estrategia colectiva de judiciaizacion de los
derechos sociales a través de "acciones populares 0 colectivas' que busguen

fiscalizar o corregir las politicas publicas en materia de salud.

3.2.3 Vision Constitucional del reconocimiento del derecho y proteccion al
acceso a los seguros de salud de los hijos afines en las familias reconstituidas

en € Peru

Desde la perspectiva constitucional este tema es importantisimo, sobre todo porque
se encuentra intimamente ligado a derecho fundamental como es € derecho a la
salud que se encuentra protegido por nuestra Constitucion Politica, en su Articulo
7, capitulo I, Titulo Primero, “Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la
del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su

promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de
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una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un
régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”. Por lo tanto €l
Estado tiene la obligacion de la aprobacion y aceptacion de tal derecho,
considerando, advirtiendo y contemplando su legitimidad en una nacién y acatando
gue se tiene que llevar a cabo como lo dicte la Constitucion y la Ley del pais para
mantener las condiciones necesarias en un marco dejusticia, equidad, igualdad, paz
y libertad donde se reconozca el derecho de los hijastros a acceso del seguro de
salud y puedan gozar real mente de este derecho integramente y a canzar el bienestar
comun.

Desde |a perspectiva de |os derechos de | os nifios y adol escentes, que se encuentran
protegidos en el Codigo de los nifios y adolescentes, como lo sefialan en los
Articulos|1 ddl Titulo Preliminar, “El nifioy el adolescente son sujetos de derechos,
libertades y de proteccion especifica. (...)”, Articulo 1l del Titulo Preliminar,
“Para la interpretacion y aplicacion de este Codigo, se debera considerar la
igualdad de oportunidades y la no discriminacién a que tiene derecho todo nifio y
adolescente sin distincion de sexo ’, Articulo V del Titulo Preliminar, “El presente
Cadigo se aplicara a todos los nifios y adolescentes del territorio peruano, sin
ninguna distincion por motivo de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion
politica, nacionalidad, origen social, posicion econdmica, etnia, impedimento fisico
o mental o de cualquier otra posicidn sea propia o de sus padres o responsables”,
Articulo IX dé Titulo Preliminar, “En toda medida concerniente al nifio y al

adolescente que adopte el Estado a traves de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
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Judicial, del Ministerio Publico, Los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad, se consideraré el
Principio dedl Interés Superior del Nifioy del Adolescentey el respeto a sus derechos
7, Articulo XI de Titulo Preliminar, “El Estado garantiza un sistema de
administracion de justicia especializada para los nifios y adolescentes. Los casos
sujetos a resolucion judicial o administrativa en los que estén involucrados nifios
y adolescentes seran tratados como problemas humanos.”

Estas obligaciones representan para el Estado la exigencia del amparo, resguardo,
apoyo, y defensa del derecho de los hijos afines a acceso al seguro desalud enlas
familias reconstituidas en e Per(, donde € poder publico debe hacer todo lo
necesario, para que de manera paulatina, sean superadas la desigualdad, |a pobreza
y ladiscriminacion.

Coincidimos con Vega Mere, en el sentido de que € tema de la familia no es €
preferido delosjuristas, ya que sus comentarios del temano causan mayor impacto.
Si bien es cierto, la Constituciéon del afio 1979, que produjo algunas reformas
importantes, como € reconocimiento de la igualdad de varén y mujer, de los
derechos entre hijos matrimoniales y no matrimoniales y la incorporacion de la
unién de hecho y otras modificaciones, siempre seguimos unidos a la concepcién
de la familia matrimonia, tradicional. Mientras que la realidad se desbordaba por
los incesantes retos a los cuales se veia expuesta la familia nuclear cuando

empezaban a asomar nuevos rasgos de nuevas formas familiares.
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3.2.2 Laantiguay la moderna concepcion delafamilia

Antiguamente hace muchos siglos, existiala familia patriarcal, donde cada familia
tenia un pater familiae que estaba investido de poder absoluto decidiendo los
destinos de la esposa e hijos que se encontraban sometidos aél y no habiaigualdad
de filiacion. A fines del siglo XX, la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, trgjo también los ideales de libertad que permitian a las personas puedan
elegir otras formas para la constitucion de la familia, distintas a las formadas por
tradicion y la opcion de seguir casados o no.

En la actualidad, no se han creado mecanismos legales para el reconocimiento y
proteccion de derechos especificos de |os hijos afines como por g emplo e derecho
aacceder a seguro de salud ya sea estatal o privado por parte de los padres afines,
cuando lamadre o padre no estitular de un seguro; por ello daremos una propuesta
que trate de solucionar este problema de vacio legal, que se tiene que superar por
ser imprescindible la proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes que
Se encuentran en esta situacion desventajosa en €l Pery, ya que larealidad reclama
que la concepcion tradiciona y formalista del Derecho de Familia sea reformada
por encontrarse alejada de los hechos.

“Sn embargo delante de esos ideales de libertad traidos por la concepcion de los
derechos humanos, se puede afirmar que hay una tendencia en todos | os paises del
mundo de ““legitimar” y reconocer las varias representaciones sociales de la

familia. En los paises de Latinoamérica, en general, la tendencia es de que sevaya
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reconociendo y legitimando todos los arreglos familiares, por mas distintos que

sean de las formas tradicionales.”” (Da Cunha Pereyra 2008, 21).

Es muy cierto que lafamiliaes € inicio de toda sociedad, que haido cambiando o
transformandose a través del tiempo por los nuevos contextos en los que se
desarrolla, por ello no podemos mostrarnos g enos ni tratar de esconder la realidad
en la que vivimos actualmente, cuando €l articulo 25 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos preceptia que “la familia es el nucleo natural y
fundamental de la sociedad™, no alas diversas opciones de constitucion familiar.
No podemos negarles |a condicién de familia a estas nuevas formas de constitucion
familiar, sdlo porque vivimos cerrados a la realidad acarreando estigmas de falsa

moralidad.

“Lafamiliafue, esy continuara siendo el niicleo basico de cualquier sociedad. Sn
familia no es posible ningun tipo de organizacion social o juridica. Es la familia
donde todo empieza. Es la familia que nos estructura como sujetos y es donde
encontramos algun amparo para nuestro desamparo estructural.” (Da Cunha
Pereyra 2008, 21).

El psicoanalista francés Jacques Lacan, apartir de Claude Lévi Strauss, ensefia que
Familia es una estructuracion psiguica en que cada miembro ocupa un lugar, una
funcién. Lugar de padre, lugar de madre, lugar de hijo, sin que necesariamente estén
ligados biolGgicamente. Tanto es asi, una cuestion de "lugar”, que un individuo

puede ocupar € lugar de padre o madre, sin que sead padre o la madre biol 6gicos.
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Exactamente por ser una cuestion de lugar, de funcion gercida, es que existe €
milenario instituto de la adopcién. Del mismo modo, €l padre o la madre biol 6gicos
pueden tener dificultad en ocupar este lugar de padre o de madre, tan necesarios y
esenciales a nuestra estructuracion psiquica y formacion como seres humanos y
sujetos de derechos (Da Cunha Pereyra 2008, 22).

Existen incontados casos en los que los “padres” no ocupan el sitio que les
corresponde en lafamilia, ya sea por situaciones gjenas 0 por su propia voluntad,
de no querer hacerse cargo de su familia, por ello muchas veces, los hijos son
criados por otros familiares o por € integrante de la nueva estructura familiar que
ocupara € lugar y gercera y cumplira e rol del padre o madre, que € padre
biolégico no lo pudo hacer o desprecio; que dio lugar a la frase antiquisima de:
“padre no es el que engendra sino el que cria”.

Es esa estructuracion familiar que existe antesy por encimadel Derecho, lagque nos
interesatraer para el campo juridico. Y es sobre ella que € Derecho viene, através
de los tiempos, y en todos los ordenamientos juridicos, regulando y legislando,
siempre con € intuito de ayudar a mantenerla para que € individuo pueda, incluso,
existir como ciudadano (sin esta estructuracion familiar, en !a que hay un lugar
definido para cada miembro, € individuo seria psicético) y trabagjar en la
construccion de si mismo, o0 sea, en la estructuracion del ser-sujeto y de las
relaciones interpersonales y sociales, que posibilitan la existencia de los

ordenamientos juridicos (Da Cunha Pereyra 2008, 22).
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3.23 ¢Las familias reconstituidas, reconstruidas, ensambladas, mosaico,

recompuestas, de segundas nupcias o familiastras?

Como lo ha hecho notar también la sentencia del TC. En su octavo considerando,
aln no existe un acuerdo en la doctrina del nomen iuris que se utilizara para estas
nuevas organi zaciones familiares.

Lafamilia es € resultado de la cultura que sobrepasa la naturaleza, ahora existen
formas distintas de ésta, a la medida de los cambios y transformaciones de la
realidad, |0 aceptemos con agrado o no. Por ello coincidimos con DaCunhaPereyra,
en el sentido de que el Derecho debe apenas traducir la realidad factica, so penade
reducirse a un mero tecnicismo vacio y de gue las constituciones democréticas
actuales reconocen las diversas formas de constituciones de familias, de las
tradicionales a las mas distintas, 0 sea, de aquellas constituidas por el matrimonio,
por las uniones estables y las familias monoparental es porque en estanuevarealidad
social, y como resultado natural de los divorcios y separaciones, se incluyen
también las familias reconstituidas, ensambladas, 0 mosaico como empiezan a ser
Ilamadas en Brasil. Esta familia en que hijos de anteriores uniones conviven con
hijos de | as nuevos compromisos, tienen cada vez mas unarepresentacion mayor en
la sociedad contemporanea

El derecho debe ser € resultado de |os hechos y realidades, no podemos adecuar o
cambiar la evolucion de las familias a derecho tradicional, pero si podemos y

debemos cambiar, modificar, modernizar y actualizar el derecho al cambio que ha
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tenido lafamiliatradicional en la actualidad, ya que no se da en casos aislados sino
maés bien su presencia se esta acrecentando en la actualidad.

A pesar de estareadlidad féctica, el Derecho poco se ha pronunciado respecto eso, 0
pocas respuestas ha dado a las demandas que a respecto se presentan. En este
sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional peruano (Exp. N° 09332-2006
PA/TC) es valiente, osada e innovadora y debe servir de gemplo y referencia
inclusive para otros ordenamientos juridicos. Ella deberia ser divulgada en toda
L atinoamérica paraque se torne como un nuevo paradigmajuridico sobrelas nuevas
concepciones de familia "La Familia ensamblada se presenta como algo
desconocido que desconcierta y nos engarza en los model os que hemos aprendido;
la posibilidad de ordenar esta realidad se torna dudosa. Tenemos como referencia
la familia nuclear, que se identifica con lo que es “natural” o ““normal’, aun
cuando nuestra propia experiencia nos demuestra a cada instante la fragilidad de
tales vinculos” (Da Cunha Pereyra 2008, 22).

En & Derecho Peruano, no se habia tratado el tema de estas nuevas formas de
estructura familiar y tampoco se habia advertido acerca del vacio en lalegisacion
nacional legal y la problematica existente de estas familias, hasta que la sentencia
del TC, observé y superd € vacio hallado, reconociendo con €llo los derechos de
las familias reconstituidas otorgandole y dimensién desconocida ya que sus efectos
y alcances dependeran de las nuevas demandas que se inicien.

AuUn no hay reglas juridicas que definan estas relaciones en ningun pais de
Latinoameérica, de estas nuevas formas. Sin embargo, hay principios juridicos
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orientadores de la nueva concepcién de familia. Y, como dice Norberto Bobbio, los
principios juridicos, expresos 0 no en la constitucion de un pais, constituyen normas
gue deben ser aplicadas aunque no haya unaregla (ley) especifica sobre el asunto.
Esta es una de las principales funciones de los principios para |os ordenamientos
juridicos contemporaneos. Asi, las reglas y los principios son especies del género
norma, y por lo tanto tienen "fuerza normativa'. Fue esta fuerza normativa de los
principios juridicos que pudo, puede y debe sostener que todos los juzgamientos,
especialmente los de Derecho de Familia, igual a lo que ocurrié con referido
juzgado de la corte peruana, deben estar sostenidos por los principios juridicos

orientadores de tal ordenamiento juridico (Da Cunha Pereyra 2008, 23).

3.24 EIl principio de la afectividad asociado al principio de la dignidad
humanay dela pluralidad de formas de familia.- La filiacién socioafectiva.

Siguiendo Da Cunha Pereyra, los hijos socio-afectivos son los hijos adoptivos, |os
hijos dd corazén, independientemente de los lazos genéticos. Paternidad vy
maternidad son funciones gercidas. Lo que garantiza e cumplimiento de las
funciones parentales no es la relacién genética o derivaciéon sanguinea, sino €
cuidado y € desvelo dedicados a los hijos. Como sefial 6 Joao Baptista Villela, la
paternidad reside antes en €l servicio y en e amor que en la procreacion. Esaesla
actual verdad sobre la filiacion, mucho mas relevante que los vincul os biol 6gicos,
pues es capaz de contribuir de forma efectiva parala estructuracion del sujeto. Para

gue un hijo verdaderamente se torne hijo, debe ser adoptado por los padres,
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habiendo o no vinculos de sangre entre ellos. La filiacion bioldgica no es ninguna
garantia de la experiencia de la paternidad, de |la maternidad o de la verdadera
filiacion. Por lo tanto, es insuficiente la verdad bioldgica, pues lafiliacion es una
construccién gue abarca mucho mas que una semejanza entre los ADN. A fin de
cuentas, ¢qué eslo esencia paralaformacién dela persona, parague puedatornarse
sujeto y ser capaz de establecer lazo social?, es que tenga, en suimaginario, € lugar
simbdlico del padre y de la madre. Tan solo la presencia del padre o de la madre,

biol6gicos no es garantia de que la persona pueda estructurarse como sujeto. El

cumplimiento de funciones paternas y maternas, por otro lado es o que puede
garantizar una estructuracion biopsiquica saludable de alguien. Y esta no necesita,
necesariamente ser gjercida por 1os padres biol 6gicos. Por eso, lafamiliano es solo
un dato natural, genético o bioldgico, pero cultural, se insiste (Da Cunha Pereyra
2008, 23).

Nada garantiza que la meor crianza para € nifio y su buen y normal desarrollo
psicoldgico y bioldgico, sélo sea la realizada por los padres biolégicos, 1o que si

garantiza ello son los cuidados, dedicacion, abnegacion y desvelo que se prodigan
hacia la formacién de los nifios y muchas veces no son los padres biol 6gicos los
gue realizan dichalabor.

Ya no es posible para € Derecho ignorar la existencia de la paternidad
socioafectiva, aunque ella todavia no esté en regulacion legisativa expresa (el

Cadigo Civil brasilefio de 2002 establece en su art. 1593 unaregladeinclusion para

parentalidad socioafectiva). De ahi la importancia de suma relevancia de la
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interpretacion a través de principios, especialmente € principio de la afectividad,
gue es el vehiculo propulsor del reconocimiento juridico de las nuevas relaciones
de parentalidad. En estas nuevas relaciones de parentalidad, que € Derecho bra-
silefio muy apropiadamente ha denominado de socioafectividad, seincluyen no solo
alos hijos no biol6gicos que se tornan verdaderos hijos, por ocupar lugar de hijos,
como también alos hijos del nuevo conyuge o compafiero (Da Cunha Pereyra 2008,
24).

En las familias ensambladas, reconstituidas, o mosaico, larelacion juridicaes algo
mas complgja. Aunque haya reglas, y la jurisprudencia de algunos paises ya
empiece a reconocer la paternidad socioafectiva, todavia no hay un delineamiento
claro sobre la relacién juridica entre los hijos de los casamientos anteriores que a
partir del nuevo matrimonio de sus padres conviven entre lo que tradicionalmente
se llama padrastro 0 madrastra. El caso juzgado por la corte peruana es una gran
contribucion, no solo alareflexion, sino también un delineamiento de estas nuevas
relaciones familiares, hasta entonces sin nominacion juridica (Da Cunha Pereyra
2008, 24).

Es justo que los hijos afines, principamente aquellos que se tornan hijos
socioafectivos, tengan e derecho de sentirse pertenecientes a esta nueva modalidad
de familia. Y nada mejor para otorgarles ese lugar de "pertenecimiento”, lugar de
hijo socio-afectivo, que dandoles & derecho de tener y de usar e mismo "carné"
gue usan los demés miembros delafamilia. Ladecision delacorte peruanasignifica

paratodos | os paises de L atinoameérica una esperanza de que lajusticia siempre que
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trillada por los caminos de los principios de la afectividad y la dignidad humana,
pueda hacer con que e derecho cumpla con su idea de justicia (Da Cunha Pereyra

2008, 24).

Es I6gico que los hijos afines que se hayan asimilado bien a su nueva familia
reconstituida, tengan el deseo de ser tratados en forma equitativa con sus hermanos
y se consideren igual de amadosy respetados con todos |os derechosy obligaciones
que implica ser un miembro maés de la familia. Ello les ayudard a aceptarse y a

sentirse dignosigual que cuaquier persona.

3.25 La denominaciéon de padre o madre afin e hijo afin por € Tribunal
Constitucional.

La tan mencionada sentencia del TC es @ resultado de un profundo andlisis de la
realidad y de la defensa de la justicia, de la dignidad humana y de los derechos
humanos, por ello la el egimos como base para el presente trabajo de investigacion,
no solo por su relevanciajuridicasino también por lamuestraque en ellase observa
del lado humano de los magistrados del Tribunal Constitucional al fallar afavor de
un padrastro que o Unico que solicitaba es que no se realice distincion algunaen €l
trato que recibian sus hijosy su hija afin. Por ello es altamente gratificante también
gue en la sentencia se utilice &l término de padre o madre afin e hijo afin, que nos
parece un término muy adecuado que contrasta con los términos de padrastros e

hijastros que en la mayoria de |os casos han tenido una connotacién peyorativa.
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3.3

Los términos o designaciones no son de ninguna forma algo inocuo y superficial,
ya que la forma peculiar 0 particular con que se hombra a una persona, la
estigmatiza, no solo en su entorno mas intimo sino también |e otorga un lugar en la
sociedad, por €lo consideramos que los términos "padrastro” y " madrastra’,
ademés de ser peyorativos estén cargados negativamente, los cuales pueden hacer
parecer alas nuevas parejas de |os padres como seres indignos o innobles, con solo
nombrarlos de esaforma. Por |o tanto, nos parece conveniente acudir alos términos
de "padre/madre afin" e “hijo afin” por el parentesco de afinidad que han adquirido.
“Es de advertir, que la falta de un término adecuado para un rol social que
juzgamos importante, como en este supuesto, hace que e soporte institucional
aparezca a todas luces, insuficiente. Es por ello que insistimos en referimos a la
"afinidad", es decir, a padres, madres e hijos afines, como uno de los primeros
pasos ineludibles hacia su reconocimiento social y normativo, bien algado de

representaciones tefiidas de desprestigio.” (Grossman y Herrera 2008, 26)

Definicion de términos fundamentales

Es importante exponer con claridad los principales términos utilizados en el
presente trabajo de tesis, para que se entienda con exactitud el significado y €

verdadero sentido de cada uno, en € contexto expuesto.

3.3.1 Hijo o hija afin.- El hijo o hija del conyuge, resultado de un compromiso

previo o matrimonio anterior y que adquiere lacondicion del hijo afin por € grado
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de afinidad adquirido por e matrimonio de alguno de sus padres en una nueva

relacion.

3.3.2 Padre o madre afin.- El esposo, esposa 0 compafieros permanentes de los
padres que han adquirido € estatus por € grado de afinidad adquirido por €

matrimonio de éstos, en una nueva relacion.

3.3.3 Familias reconstituidas.- También Ilamadas mosaicos, ensambladas, en
nuevas nupcias,; estas familias las componen dos adultos que forman una nueva

familiaen lacual, a menos uno de ellos, trae un hijo fruto de una relacion anterior.
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4.1

4.2

CAPITULO IV

ANALISISY RESULTADOS

Antecedentesdela Sentenciadel Tribunal Constitucional recaidaen e Exp. N°

09332-2006-PA/TC Lima

Lasentenciase expidié en e proceso de amparo iniciado por un asociado del Centro
Naval del Peru. El demandante pretendia que la asociacion otorgase a su hijastraun
carné de hijade socio en lugar de un pase de invitada especial.

El Centro Naval se negd a acceder al pedido argumentando que tal derecho solo
correspondia los hijos del asociado segun sus Estatutos y el Cédigo Civil. La
demanda fue declarada infundada en primera instancia e improcedente por la Corte
de Justiciade Lima.

Finalmente, e Tribunal acogio la pretension del demandante y declar6 fundada la
demanda, ordenando al Centro Naval que “no realice distincion alguna entre el

trato que reciben los hijos del demandante y su hijastra™ (Giusti Pargja 2008).

M aterias analizadas

Surgen tres dmbitos de desarrollo bastante diferenciados, en particular para la

materiatutelar familiar: a) El concepto y extension del término "familiaextendida’,
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4.3

b) la legitimidad del padre afin, para la defensa de los derechos de la hija de su
conyuge, y ¢) ladefensadelosfines matrimoniales, constitucionalizando su defensa
parafamilias extendidas (Bermudez Tapia 2008).

Tradicionalmente se consideraba"familia' aaguellaformada por |os padres casados
e hijos bhioldgicos. Sin embargo, con los cambios en la sociedad, podemos ver
nuevos tipos de familia, como son las uniones de hecho, o las llamadas familias
reconstituidas o ensambladas, en las que se incorporan nuevos miembros después
del divorcio o viudez (hijo afin-padre afin).

L as uniones de hecho ya han sido reconocidas por € Tribuna Constitucional en la
sentencia recaida en e Expediente N° 03605-2005-AA, como unaformade familia

que trae consecuencias distintas alas del matrimonio (Gonza ez Luna 2008).

Identidad de las Familias ensambladas

A través de la sentencia acotada, EI TC reconoce identidad propia a las
denominadas “familias ensambladas” o “familias de segundas nupcias”, y afirma la
necesidad de extender, particularmente a éstas, la proteccién que nuestra
Constitucion otorga a la familia, identificando nuevas formas de familia y la
posicion de los hijos afines dentro de dllas.

Asi, €l fallo del colegiado, sefialaque lafamiliaes un instituto natural y, como tal,
“se encuentra a merced de los nuevos contextos sociales™.

Apuntael Tribunal que, entre otros factores, lainclusion socia y laboral delamujer

y laregulacién del divorcioy su alto grado de incidencia han significado un cambio
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en laestructuradelafamilianuclear, tradicionalmente conformadapor padre, madre
e hijos biol égicos.

Ante estos contextos sociales, han surgido nuevos modelos familiares como e de
las denominadas familias “ensambladas, reconstruidas, recompuestas, familias de
segundas nupcias o familiastras (...) que se conforman a partir de la viudez o €
divorcio" y que pueden definirse como aquella estructura familiar que se originaen
un matrimonio o unarelacion de concubinato, en la que uno de los miembros de la
pareja 0 ambos tiene hijos de relaciones previas (Giusti Pareja 2008).

La defensa de los derechos vinculados a los miembros de una familia,
particularmente en nuestro pais y en la mayoria de los paises de la region
latinoamericana, se encuentran en una distorsién de género.

Usuamente la ley, bajo la premisa de una identificacion de la victima socia ha
privilegiado una serie de situaciones y ha promulgado una legislacion flexible a
niveles de proteger derechos de grupos vulnerables en el @mbito de la familia
(violencia familiar, deudor alimentario e identificacion via prueba genética a
progenitor).

Si bien los objetivos de estas medidas y acciones legales son loables, €l legislador
no ha percibido ain que sus Normas, no solucionan los conflictos sociales
vinculados alas relaciones intrafamiliares. Es mas, la sobrecargajudicial del Poder
Judicial tiene como elemento importante de estadistica, procesos vinculados al

ambito tutelar familiar.
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Sin embargo, tanto en la doctrina internacional como recientemente en la
jurisprudencia comparada, l0s tribunales vienen variando la perspectiva de andlisis
de casos complegjos en los ambitos tutelares familiares. La problematica socia y
cultural superé ala Normay por tanto es necesario que la judicatura realice una
interpretacion de normas constitucionales y una adecuacion a los objetivos y fines
sociaes de la unién matrimonial.

Este es e caso que hemos analizado; en € gque un padre afin respecto de relaciones
afectivas entre personas con vinculo de afinidad-plantea el derecho de extender un
derecho a una persona a quien considera parte de su "nueva’' familia.

El demandante inici6 € proceso en e 2003, expresando su deseo de vincular legal
y afectivamente asu hijaafin (participar en un Club Social con los deméas miembros
delafamilia) obteniendo como resultado, que & Tribunal Constitucional seincluya
también en la construccion de la defensa de derechos paterno filiales nacidos de
nuevas situaciones sociales.

En esta nueva realidad social, y como resultado natural de los divorcios y
separaciones, se incluyen también las familias reconstituidas, ensambladas o
mosaico, como empiezan a ser |lamadas en Brasil. Esta familia en que hijos de
anteriores uniones conviven con hijos de los nuevos compromisos, tienen cada vez
mas una representacion mayor en la sociedad contemporanea. A pesar de esta
realidad factica, el Derecho poco se ha pronunciado respecto de eso, 0 pocas
respuestas ha dado alas demandas que a respecto se presentan. ““En este sentido la

sentencia del Tribunal Constitucional peruano (Exp. N° 09332-2006 PA/TC) es
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4.4

4.5

innovadora, y debe servir de gemplo y referencia inclusive para otros
ordenamientos juridicos. Ella deberia ser divulgada en toda Latinoamérica para
gue se torne un nuevo paradigma juridico sobre las nuevas concepciones de

familia” (Da Cunha Pereyra 2008, 21).

L os derechos a los hijos afines de las familias ensambladas o reconstituidas.

El TC, cumpliendo con el mandato de proteger alafamilia, establecido en €l articulo
4° de la Constitucién de 1993, reconoce derechos a los hijos afines como parte de
su nueva familia. La doctrina llama a ese tipo de familias "ensamblada’ o
"recongtituida’, la cua tiene las siguientes caracteristicas. a) Tiene una estructura
compleja formada por una multiplicidad de vinculos, b) Existe ambigtiedad en los
roles de los nuevos miembros de la familia como e padre o madre afin respecto a
los hijos de la pargja, ¢) Interdependencia, fundamentalmente respecto de la

obligacion aimentariay la seguridad social.

Interpretacion del Articulo 4° dela Constitucion Politica del Per

De esta manera € Tribuna da un paso hacia delante, ampliando |a interpretacion
del articulo 4° de la Constitucién, garantizando la sostenibilidad de lafamilia como
base de la sociedad, sobre todo considerando que la identidad familiar en las
familias recongtituidas es mucho mas fragil (Gonzaez Luna 2008).

El art. 4 de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural y

fundamental de la sociedad. Por €llo, obligaa Estado y ala comunidad a prestarle
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proteccion. Por su parte, € art. 16 de la Declaracion Universal de los DD HH
establece gue los hombres y mujeres a partir de la edad nubil tienen derecho a
casarse y a fundar una familia, agregando que ésta es un elemento natura y
fundamental de la sociedad, por |o que tiene derecho a la proteccién de la sociedad

y del Estado (Oficinade Control de la Magistratura 2008).

Fortalecimiento delainstitucion familiar

El TC fortalece lainstitucion familiar y contribuye decididamente con su éxito, a
reconocer que ésta no puede identificarse sdlo con la familia tradicionalmente
concebida, sino que se establece a través de modelos distintos, como los de las
familias ensambladas y, a afirmar el derecho constitucional de todas ellas a ser
protegidas.

En efecto, € Tribunal precisa que la proteccion constitucional que extiende a la
relaciones entre padres afines e hijos afines supone que éstas tengan “(...) ciertas
caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con cierta
estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar auténoma, sobre todo s se trata de menores de edad que
dependen econdémicamente del padre o madre afin. Concluye diciendo que €
reconocimiento de estos especiales derechos y deberes entre padres afines e hijos
afines no pone en peligro la patria potestad de |os padres biol6gicos que cumplen

con los deberesinherentes a ella.
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Sin duda, tiene especia interés que la sentencia establezca que entre los padres
afines y los hijos afines surgen “eventuales derechos y deberes especiales” porque
tal afirmacion legitima la posibilidad de pretender para los hijastros una serie de

prestaciones que en principio se otorgan solo alos hijos (Giusti Pareja 2008).

El Tribunal Constitucional reconoce der echos en nuevas for mas familiares

El Tribuna Constitucional reconocid los derechos de las nuevas formas de
composicion de hogares y regularelaciones entre conyugesy los hijos del conyuge,
subsanando en gran parte €l vacio legal, a ampliar la proteccion constituciona de
lafamilia alas nuevas formas de composicién o unién conyugal como las familias
ensambladas, reconstruidas, recompuestas, de segundas nupcias o familiastras, ante
posibles dafios y amenazas provenientes no solo del Estado sino también de la
comunidad y de los particulares. Asi lo establece la sentencia recaida en €
Expediente N° 09332-2006-PA/TC, en que se revisa las diferentes aristas de esta
nueva forma de unién marital, como son los vincul os, deberes y derechos entre los
integrantes de los hogares ensamblados, definida como la estructura familiar
originada en el matrimonio o la unidn concubinaria de una pargja en la cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de unarelacion previa, es decir,
se conforman a partir de laviudez, divorcio o separacion (Oficina de Control de la

Magistratura 2008).
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Ladoctrina nacional y las nuevas formas de familia

Es cierto que la doctrina nacional es muy parcaen e desarrollo de estos conceptos,
cuando nuestra realidad nos indica que la mayoria de matrimonios terminan en
procesos de divorcio y se generan nuevas relaciones de pargja.

No importa como hayan surgido estas familias extendidas, la sola voluntad de la
pareja provoca una nueva situacion y estatus que la legislacion no les asiste en
derechos.

Pargjas que han retomado sus vidas y reiniciado relaciones formales de pargja que
no tuvieran libertad para contraer matrimonio (porque aun € divorcio no esta
finiquitado, por adulterio o por lo que fuese) si llegase a suceder un percance
lamentable, no podrian ser sujetas a derecho |os sobrevivientes.

Dicha situacién, que nuestra doctrina y es mas Vocales Superiores de la Corte
Superior de Lima, han justificado, a razén de limitar los derechos del concubino
(por eemplo en los trdmites y derechos sucesorios), han provocado que los
argumentos de la teoria civilista deban interpretarse con un criterio
constitucionalista, tal como lo ha realizado e Tribunal Constitucional, con la
sentencia analizada.

Si laley no ha evolucionado a la par de larealidad social, esto no implica que los
magistrados de la Jurisdiccion Ordinaria no puedan extender los alcances de
proteccion de derechos a personas que se han visto desprotegidas por circunstancias

de diversaindole (Bermudez Tapia 2008)



4.9

Sin embargo, € Sistema Judicial, por la poca preparacion de los magistrados de la
especialidad tutelar familiar y por la escasa vocacion de extender los alcances de
proteccion de derechos adecuadas a las nuevas reaidades, no ha estado a la altura
de las circunstancias, teniendo mdaltiples oportunidades para generar no solo
jurisprudencia innovativa para el @mbito nacional, sino también para ser utilizada

como progresista en el contexto comparado (Bermudez Tapia 2008).

Problemas surgidos a partir de laformacién dela nueva familia

Asimismo, €l Tribuna esta visibilizando los problemas surgidos a partir de la
formacion de nuevas familias, ya que si bien sabemos que en e Pert hay muchos
hogares distintos a la familia tradicional, las cifras no lo reflgjan. Por ggemplo, en
los censos hechos por € INEI, no sabemos qué relacion de parentesco corresponde
alos hijastros, ¢son considerados otros parientes 0 no parientes? En cualquiera de
las dos categorias se mezclan con sujetos que no tienen los mismos derechos y
necesidades que ellos (Gonzd ez Luna 2008).

La existencia de estas nuevas estructuras familiares tiene una problematica propia,
gue atafie las relaciones que se crean entrelos padres y los hijastros, y |os especiales
derechos y deberes que surgen de estas relaciones. Afirmael TC que esimperativo
reconocer que es precisamente el surgimiento de estas relaciones y los derechos y
deberes consustanciales a ellas los que dotan de identidad propia a las familias

ensambladas.
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411

Lo contrario, sostiene € Tribunal, importaria negar “lo dispuesto en la Carta
Fundamental respecto de la proteccion que merece la familia como instituto
constitucional mente garantizado."

El TC hace hincapié en que en € caso de las familias ensambladas, tal proteccion
es prioritaria debido alas dificultades de consolidacién que enfrentan por su propia

naturalezay caracteristicas (Giusti Pargja 2008).

Garantias que otorga la sentencia

A pesar que € Tribunal no lo menciona en la sentencia, € pronunciamiento
garantiza €l desarrollo del menor dentro de su nueva familia de manera armonica,
yaque no se permitira el trato desigual entre los hijos de lanueva pargjay los hijos
de vinculos anteriores que viven dentro de un mismo hogar. Al respecto, en €
Preambul o de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, |os Estados sefialan que
"para e pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, [el nifio] debe crecer en
el seno delafamilia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.” Lo cual no

selograsi hay un trato discriminatorio entre los hijos (Gonzé ez Luna 2008).

Lalegitimidad del padre afin, en la defensa de los derechos de su familia

Bien hace el Tribuna Constitucional a sefialar que si bien € demandante no debid
plantear la defensa tal como lo hizo, la interpretacion de objetivos superiores
(familia), le ha posibilitado interpretar un nuevo contexto de proteccion de

derechos: El derecho de fundar unafamiliay el derecho de proteger a unafamilia.
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La conjuncion de estos dos derechos, por tanto, le dan legitimidad a una persona
gue no tiene vinculo consanguineo con una tercera persona, a asumir una
legitimacion procesal valida, no solo frentea Tribunal Constitucional sino también
ante cualquier autoridad jurisdiccional y administrativaen el contexto nacional.

Al Tribunal Constitucional, en este sentido, no le import6 la condicion sanguinea
del demandante, por cuanto observé gque existen fines superiores alos que perseguia
el demandante, quien sblo planteaba una discriminacion en € trato que nuncallego

aprobar o acreditar (Bermudez Tapia 2008).

La defensa delosfines matrimoniales

El "fin" matrimonial, como materia constitucional, es un elemento novedoso para
la judicatura nacional. Eventualmente la ley nacional sélo tenia una vinculacion
complementariaz  "no tener impedimento matrimonia"” (articulo 5° de la
Constitucion), pero ahora por la misma Sentencia analizada, podemos observar que
surgen nuevos elementos a ser valorados en un proceso judicial: a) La union que
promueven las paregjas, b) la vinculacion entre los integrantes de esta unién, c) los
derechos de terceras personas gjenas alanuevarel acion (padres o madres biol bgicas
de un hijo inmerso en una nueva familia)

Sin contradecirse, e Tribunal Constituciona ha provocado que los fines de la
Constitucion se puedan adecuar a un caso concreto, que dara motivo a que la

Jurisdiccion Ordinaria, varie su forma de interpretar € derecho de las nuevas
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4.14

familias, familias que como |lo ha detallado, citando a la doctrina, se denominan

extendidas (BermUdez Tapia 2008).

Ponderacion dela proteccion dela familia

Para €l Tribunal, la libertad de asociacion tiene limites, pues e disfrute de esta
libertad no puede ceder frente a imperativos constitucionales como los demas

derechos fundamentales y bienes constitucionales.

De ahi que lanormativainternade las asociaciones, emitida en virtud de lafacultad
de autoorganizarse, no puede colisionar con €l derecho a fundar unafamiliay a su
proteccion, refiere el Tribunal Constitucional en la sentencia que ordena a una
asociacion no redlizar distincion alguna entre los hijastros de socios que proceden
de un nuevo compromiso (Oficina de Control de la Magistratura 2008).

En la sentencia, € Tribuna pondera la proteccion de la familia frente ala libertad
de asociacién, a obligar a Centro Naval del Pert a otorgarle a la hija afin del
demandante el carné de socio, derecho que en un principio correspondia solo alos
hijos biol 6gicos o adoptivos. Parad Tribunal, hacer diferencias entrelos hijosy los
hijos afines resulta arbitrario, cuando estos Ultimos mantienen una relacion estable,

publicay reconocida en su nuevafamilia (Gonzéalez Luna 2008).

L os efectos sociales y juridicos de la Sentencia

El Colegiado, de esa manera, busca subsanar |os vacios legales que permitan alos

integrantes de estas nuevas familias tener expectativas claras sobre sus derechos y
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deberes, especiamente en larelacion entre un conyuge o convivientey los hijos del
otro, asi como establecer pautas de solucién paralos diversos conflictos que puedan
plantearse entre e hogar ensamblado y |os nlcleos familiares precedentes, afin de
procurar mayor estabilidad familiar y el fortalecimiento de los lazos conyugales.
Desde una perspectiva constitucional, el TC reconoce con acierto que lafamilia, a
ser un ingtituto natural, estéd inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales.

Asi, agrega, cambios sociales y juridicos como la inclusion socia y laboral de la
mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada por los padres y los hijos,
gue se encontraban bajo la autoridad de aquellos.

Situacion que trae como consecuencia, explica e Colegiado, familias con
estructuras distintas a la tradicional, como las surgidas de uniones de hecho,
monopaternaes o que en doctrina se denomina familias reconstituidas. (Oficina de
Control de la Magistratura 2008)

Tal vez e mismo Tribunal Constitucional no sepa la real dimension de este fallo,
por cuanto los al cances seran multiplicadores.

S6lo con € animo de generar un nuevo debate, respecto de la problemética de las
relaciones paterno filiales provocadas luego del divorcio, podriamos mencionar

algunos efectos sociales:
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a) La defensa de los derechos del padre, respecto del vinculo con sus hijos, luego
de la separacion o divorcio, con lo cual la posibilidad de generar una tenencia
compartida podria ser una dternativa judicia para aminorar los conflictos
personal es entre |os progenitores, dado que laley alin no ha sido aprobada.

b) El cuestionamiento a plazo paraser sujeto de derechos alos concubinosy parejas
gue no han tenido una estabilidad de dos afios constantes.

c) El cuestionamiento a planteamiento de la asignacion de alimentos en contra/a
favor de un solo progenitor, cuando la defensa de los fines de lafamilia (asi esta se
haya diluido) corresponde a los dos progenitores, tal como lo indica € 2° parrafo
del articulo 6° de la Constitucién.

d) Ladefensade los derechos de las terceras personas que han generado un vinculo
con un nifio o adolescente, producto de unarelacion af ectivacon su progenitor. Esto
es, € derecho de las nuevas pargas, de poder plantear en e futuro, un derecho
(relativamente leve) de visitas y de contacto con nifios o adolescentes, con quienes
departiera multiples situaciones familiares.

Esusua gque a estas terceras personas, unavez diluidalarelacion con un progenitor,
se limite cualquier tipo de contacto con e hijo. En mdltiples casos, esta tercera
persona, participé en su educacion y en sus actividades lUdicas y si bien no existen
vinculos juridicos formales, € vinculo amica y persona es un elemento que los
progenitores no han valorado respecto de esa tercera relacion: la del hijo con la

nueva pareja (Bermudez Tapia 2008).
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4.15 Aspectos que debieron ser analizados

La Sentencia es novedosa por dos aspectos. a) por el mecanismo de tutelar finesy
objetivos superiores a los planteados por € demandante en su accion y b) por la
adecuacion de laley concreta a casos novedosos y particulares, sobre labase delos
intereses colectivosy comunes aunafamilia"nueva'.

Sin embargo, consideramos que €l TC pudo haber incluido dos puntos importantes
para la defensa de los derechos, en particular de la hija afin, respecto de su
vinculacién con la sociedad, representada en este caso por la Asociacion e Centro
Naval del Per(. Ejemplo:

a) El desarrollo del principio del "Interés Superior del Nifio". Cuando € legislador,
redact6 € articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo del Nifio y del Adolescente
(Articulo IX.- Interés superior del nifio y del adolescente.- En toda medida
concerniente a nifio y a adolescente que adopte € Estado através de los Poderes
Ejecutivo, Legidlativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,

Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accién de la sociedad,

se considerarda el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y €

respeto a sus derechos), tuvo especial cuidado en los objetivos de unanormaabierta.

El término "toda medida’, genérica, abierta, vacia debe adecuarse a los casos
concretos en los cuales se ventile la tutela de algun derecho reconocido o se haya
planteado su tutela, con lo cual, la factibilidad para construir nuevos el ementos

ampliatorios de defensa de la proteccion de los intereses del menor es posible no
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solo para e Sistema Judicia sino también para las instituciones que integran la
sociedad.

Por ello, € Tribunal Constitucional debid invocar para futuros casos, que la
interpretacion de este principio no puede quedar en un esguema limitado de
interpretacion, sino que debe ser extensivo hasta determinado momento, en el cua
su propia dilatacion termine colisionando con otros principios tuitivos del contexto
familiar.

Asi bien pudo haber mencionado € Tribunal Constitucional, que las Asociaciones
asi tengan facultades para su propia organizacion, estano puede mellar laintegridad
de una familia, sin importar si esta es nuclear o extendida, porque puede afectar a
aquel menor que forme parte de esta familia, en € ambito de sus intereses y
derechos, cuya proteccion € pais se encuentra comprometido por compromisos
internacional es.

b) El derecho de un menor a"vivir en unafamilia' (articulo 8° Codigo del Nifio y
del Adolescente)

S bien e Tribuna Constitucional no lo ha mencionado directamente en su
sentencia, consideramos que hubo una limitacién a no vincular los fundamentos
vertidos con e CNA, por cuanto en esta norma, existe en forma expresa la
indicacion de que la nifia, materia de defensa de derechos en la accion, pudo

plantearla defensa del derecho a"vivieren unafamilia’
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De qué le hubiera servido a la nifia, a padrastro, y a la misma sentencia, una
explicacion del concepto de familia extendida, sino existe la defensa de vivir en
una

Esta omision, perdonable por cierto, no perjudica € objetivo de a sentencia ni
mucho menos la limita, pero s hubiera sido incluida, evidentemente hubiera
posibilitado que la gran mayoria de casos y procesos tramitados en la instancia
ordinariatengan una nuevainterpretacion y orientacion, por cuanto |os magistrados
de la especialidad suelen interpretar y vincular que los hijos de un matrimonio ya
diluido, sdlo se vinculan con las madres, extirpando delavidade los hijos d padre,
limitandole su derecho a contacto afectivo, personal y directo de este con sus hijos.

(Bermudez Tapia 2008).

Conclusiones del andlisisdela sentencia

Es necesario resaltar, que € hecho que se reconozca derechos a hijo afin dentro de
su nueva familia, no exime de responsabilidades al padre o madre biol 6gicos que
no viven con €.

Es ahoratarea del Congreso de la Republicaincluir de manera expresa alas nuevas
familiasy losderechos de éstas y de sus miembros en lalegislacion, tanto en materia
civil como penal. En cuanto a la primera, € articulo 233° del Codigo Civil sefida
que la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su

consolidacion y fortalecimiento en armonia con los principios y normas

63



proclamados en la Constitucion Politica. Por |o tanto, ahora debera adecuarse alo
sefialado por € Tribuna Constitucional, maximo intérprete de la Constitucion.
Asimismo, en materiapenal, esnecesario incluir alos padresy madres afines e hijos
afines, en los agravantes de los delitos de lesiones, ya que |0 que caracteriza a esos
agravantes es €l vinculo emocional y afectivo que mantienen con las victimas.
Esperamos que los nuevos fallos en temas de familia anunciados por € Tribunal
Congtitucional sigan en estalineay protgjan alafamilia como base de |a sociedad,
considerando las nuevas estructuras producto de los cambios socides y € buen
desarrollo de los menores dentro de ellas (Gonzalez Luna 2008)

Parael Tribunal, lasrelaciones entre padres afinesy |os hijos afines deben observar
los articulos 237 y 242 del Cédigo Civil, los cuales establecen que entre ellos se
genera un parentesco por afinidad, lo que conlleva un efecto tan relevante como el
impedimento matrimonial.

Expone también que € hijo afin forma parte de esta nueva estructura familiar, con
eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la patria potestad de los
padres biolgicos. De ahi que considera arbitraria y contraria a la Constitucion €
realizar cualquier diferenciacion entre hijos afines e hijos del conyuge o
conviviente.

El tribunal anota que por |as propias experiencias vividas por los integrantes de este
nuevo nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores-, la

nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar. De ahi que
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es necesario evitar cualquier acto que puedadebilitar lainstitucion familiar (Oficina
de Control delaMagistratura, 2008)

Podriamos mencionar una lista de conclusiones, pero para ser una sentencia
novedosa, importante en cuanto a sus alcances, nos limitamos a sefialar como
conclusién principal: La defensa de la familia, no como institucion juridica, sino
como un fin social, geno a las circunstancias especiales producto de los nuevos
contextos de relaciones sociales y ante la evidente avalancha de divorcios en

matrimonios constituidos y separaciones de pareja (Bermudez Tapia, 2008).
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5.1

CAPITULOV

EL DERECHO A LA SALUD

Delimitacion (Leon Florian 2010, 491)

Cuando seestudiael temadel derecho alasalud, sea desde una perspectiva general

0 enfocado aun ordenamiento juridico en particular resultaféacil advertir que existe
un marcado distanciamiento entre el amplio reconocimiento que tiene este derecho
tanto a nivel de los tratados internacionales de derechos humanos como de los
textos constitucionales de cada pais, asi como de una cada vez més visible
jurisprudencia, y e grado de proteccion que estan dispuestos a brindarle las
autoridades encargadas de dar plenavigenciay efectividad a este derecho.

Ello se debe, entre otras cosas, a que e modelo de desarrollo econdmico
actualmente vigente se halla regido por principios que se encuentran en abierta
contradiccion con los principios morales que sustentan €l derecho humano a la
salud. Asi, mientras en las dos Ultimas décadas, a partir de los afios 90, e modelo
de justicia sanitaria a nivel mundial se ha gobernado por un principio de decent
minimum, o por lo que se hallamado "atencion primaria selectivade salud”, e cual
responde a la critica liberal del Estado de bienestar, e enfoque de derechos, ha
bregado siempre por una proteccion integral que alcance, segun la definicion de la

OMS, d disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica, mental y social.
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En este trabagjo se abordamos de modo principal aspectos dogméticos relacionados
con € contenido y alcance del derecho ala salud, segin como ha sido recogido por
el Derecho Internacional de los derechos humanos, por nuestro ordenamiento
constitucional y por la jurisprudencia, no perderemos de vista el hecho de que no
solo lavigenciade este derecho se hallaligada ala politica econdmicaque el Estado
asuma en materia de proteccion de necesi dades basi cas de la poblacion, sino quelos
mismos contornos del derecho a la salud se haya n fuertemente marcados por los
principios que se adopten en materia de justicia sanitaria.

Aqui sera preciso establecer larelacion que hay entre la fundamentacién moral de
este derecho y e modelo de justicia sanitaria que dicha fundamentacion propende.
En segundo lugar, seingresara adesarrollar e contenido del derecho alasalud, tal
y como ha sido recogido principamente en la Observacion General N° 14 del

Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy CulturalesdelaONU, que eslafuente
mas autorizada en esta materia. Aqui se tratara de abordar sintéticamente todas las
aristas de un derecho gque por sus variadas conexiones con otros derechos humanos
y por la gran cantidad de elementos Tacticos que determinan su plexo normativo
hemos calificado como un "derecho complgo”. Paralelo a€llo, se hara un abordaje
de su regulacién en nuestro ordenamiento juridico y de su desarrollo por e Tribunal

Constituciona destacando, en linea con & enfoque a que hemos recurrido en el

presente ensayo, algunos problemas por los cuales atraviesa la vigencia de este
derecho fundamental en nuestro pais, ateniéndonos sobre todo a las causas de

caracter estructural relacionadas con |os principios de politica economica.

67



5.2

Recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en nuestro
ordenamiento juridico y la definicion de los contenidos de un "derecho

complgo" (Ledn Florian 2010, 504-524)

5.2.1 Reconocimiento nor mativo inter nacional

En &l ambito universal de proteccion de los derechos humanos, € derecho alasalud
ha sido recogido en e parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948; en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales; en €l inciso iv) del apartado €) del articulo 5 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 1965; en e apartado f) del parrafo 1 del articulo 11y €
articulo 12 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contralamujer, de 1979; asi como en €l articulo 24 delaConvencién
sobre los Derechos del Nifio, de 1989. Del mismo modo, ha sido proclamado por la
Resolucion 1989/11 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y
por laDeclaracion y Programade Accion de Vienade 1993, el Programade Accidn
de la Conferencia Internaciona sobre Poblacion y Desarrollo de 1994, asi como la

Declaracion y Plataforma de Accion delalV Conferencia sobre laMujer de 1995.

En &l @mbito regional, este derecho se haregulado la Declaracion Americanadelos

Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (articulo X1); en la Carta Social Europea
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de 1961 en su formarevisada (articulo 11), la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, de 1981 (articulo 16), y € Protocolo adiciona ala Convencion
Americanasobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, de 1988 conocido como Protocolo de San Salvador (articulo 10).

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

disfrute del mas ato nivel posible de salud lisien y mental.

b) Entre las medidas que deberan adoptar |os Estados Partes en € Pacto a fin de

asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

- La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y € sano

desarrollo de los nifos;

- El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabagjo y del medio

ambiente;

- Laprevenciony e tratamiento de | as enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionalesy de otra indole, y lalucha contra ellas;

- De estas normas, las mas importantes en cuanto a la regulaciéon de este
derecho son las contenidas en e Pacto Internaciona de Derechos Economicos,
Socialesy Culturales y en e Protocolo de San Salvador. Estas normas contienen,
ademés de una definicion genérica de este derecho, un conjunto de obligaciones o
medidas que | os Estados deben adoptar en blsqueda de posibilitar de modo efectivo
el goce de este derecho. Sin embargo, como es obvio, no agotan las multiples aristas

gue un derecho de esta naturaleza posee. A continuacion, con base en la
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Observacion General N° 14 del Comité de DESC, pasaremos a desarrollar mas a
detalle cada una de las manifestaciones y relaciones que € derecho a la salud
alcanza, desde lainterpretacion que este organismo internacional ha efectuado. No
debemos avanzar, sin embargo, sin dgjar de precisar que lainterpretacion ef ectuada
por el Comité resulta ser la mas autorizada en e tema, en razdn a que deriva de la
funciédn de vigilanciaque este organismo tiene del cumplimiento del Pacto por parte
de los Estados parte y que se realiza de modo permanente através de los informes
periédicos que estos deben presentar. En este contexto, se ha dicho que las
Observaciones Generales del Comité constituyen la principal jurisprudencia

internaciona en materia de DESC.
5.2.2. Regulacion en nuestro ordenamiento juridico

A diferencia de la Constitucion de 1979, que recogia disposiciones més detalladas
sobre la proteccion de la salud y mas tuitivas de este derecho fundamental, la
Constitucion de 1993 se muestra, de hecho, mucho mas jaconica. Asi, mientras en
la anterior Carta Politica se hacia mencion expresa, en su articulo 15, a una
proteccion de la salud tanto personal, como familiar y comunitaria "integral”, lo
cual se condice mas con los fundamentos morales de! derecho a la salud aqui
resefiados, la Carta del 93 en su articulo 7 solo menciona el derecho alaproteccion
delasalud. Por otro lado, mientras en la Constitucion de 1993, en € articulo 9, solo
se hace referencia alaobligacion del Estado de dirigir la politica nacional de salud
y de facilitar un acceso equitativo a los servicios de salud, en el texto de 1979, de

acuerdo a articulo 16, dicha obligacion incluia®(...) la organizacion de un sistema
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naciona descentralizado y desconcentrado, que planifica y coordina la atencion
integral delasalud através de organismos publicosy privados, y quefacilitaatodos
el acceso igualitario a sus servicios, en caidad adecuada y con tendencia a la
gratuidad" (cursivas agregadas). Finalmente, en lo atinente a la proteccion del
incapaz, ambas constituciones son similares. Asi, e articulo 7 de la de 1993
establece: "La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho a respeto de su dignidad y a un régimen

legal de proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad”.

Es obvio que las diferencias entre ambas regulaciones obedecen a trasfondo
ideol 6gico en €l cual se ubican cadauno delostextos constitucionales. Asi, mientras
podemos identificar a la Constitucion de 1979 con los fundamentos del Estado
benefactor, la Carta del 93 responde a contexto ideologico del neo-liberalismo,
donde prima, como ya dijimos, un modelo de atencion minimalista en materia de
salud. Con todo, la lectura de las disposiciones contenidas en la Constitucion de
1993 sobre €l derecho ala salud debe realizarse teniendo en cuenta la clausula del
Estado Socia de Derecho y lo establecido por los tratados internacionales de
derechos humanos suscritos por € Perd, de conformidad con la interpretacion que
sobre los mismos hayan efectuado los organismos internacionales encargados de
vigilar su cumplimiento, tal y como lo dispone la cuarta disposicion fina y
transitoria de la Constitucion y e articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, respectivamente; todo ello en procurade unainterpretacion

unitaria del texto constitucional y del respeto a principio-derecho de la dignidad
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humana.

Por su parte, la gran mayoria de derechos que involucra el genérico derecho ala
salud han sido recogidos en la Ley N° 26842, Ley General de Salud, e iran siendo

abordados en los siguientes items.

Lajurisprudenciadel TC peruano haevolucionado en cuanto alainterpretacion del
caracter fundamental del derecho alasalud, através de cuatro estadios:. a) en primer
lugar, en el caso Juan Islas Trinidad y otros o caso del Penal de Challapalca, este
derecho se ubica en la clausula de los derechos innominados, merced a su
vinculacion con € derecho alavida, laintegridad y la dignidad de la personadl; b)
en segundo lugar, en & caso AzancaAlheli Meza Garcialasalud es apreciada desde
laopticade los derechos sociales y se considera que su caracter de fundamental solo
se adquiere cuando estén en juego otros derechos fundamentales, basicamente la
vida b) luego, en €l caso Joseé Luis Correa Condori, se dijo que dicha relacion con
otros derechos no era la que le otorgaba €l caracter de fundamental, pero si 1o
acentuaba; y d) finalmente, en e caso Internos de la Sala de Hospitalizacion de
Adicciones del Instituto Naciona de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo
Noguchi, se ha decantado por considerar que es necesario brindar un mayor grado

de autonomia a este derecho.

Por dltimo, podemos decir que €l TC peruano ha definido € derecho a la salud
como: "(...) la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad

organicafuncional, tanto fisicacomo mental, y de restabl ecerse cuando se presente

72



una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser, 1o que implica,
por tanto, una accién de conservacion y otra de restablecimiento; acciones gque €
Estado debe proteger tratando de que todas | as personas, cada dia, tengan unamejor
calidad de vida, paralo cual debe invertir en lamodernizacién y fortalecimiento de
todas las instituciones encargadas de la prestaciéon del servicio de salud, debiendo

adoptar politicas, planesy programas en ese sentido”
5.2.3 Precisién semantica sobreun " derecho a la salud"

En primer lugar, es necesario destacar que la alocucién misma de "derecho a la
salud" hasido discutida como unaexpresion valida pararepresentar el contenido de
este derecho. Asi, se ha dicho que no se puede poseer un derecho "alasalud”, pues
nadie puede tener derecho a que le garanticen un estado que depende muchas veces
de hechos fortuitos. Sin embargo, el propio Comité se haencargado de resolver este
cuestionamiento afirmando que "el derecho ala salud no debe entenderse como un
derecho a estar sano”, pues "el Estado no puede garantizar la buena salud ni puede
brindar proteccion contratodas | as causas posibles delamalasalud del ser humano”,
como puede ser €l caso de "los factores genéticos, la propension individual a una
afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados”, por o que €

derecho ala salud debe entenderse como "un derecho al disfrute de toda una gama
de facilidades, bienes, serviciosy condiciones necesarios para alcanzar € mas alto

nivel posible de salud" (Observacion General. N° 14, parrafo 9).
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Por otro lado, tampoco es apropiado utilizar las expresiones "derecho ala atencion
de salud" o "derecho a la proteccion de salud”. En e primero de los casos, la
atencion de salud no puede homologarse a "derecho a la salud", pues aquella
comprende solo una de las dimensiones del derecho, que es la referida a la
prestacion sanitaria. Asi o hareconocido expresamente la Observacion General N°
14, en su parrafo 4, a sefidar que "lareferencia que en € parrafo 1 dd articulo 12
del Pacto se hace a 'més ato nivel posible de salud fisicay menta' no se limita a
derecho alaatencién delasalud. Por el contrario, € historia delaelaboraciony la
redaccion expresa ddl parrafo 2 ddl articulo 12 reconoce que € derecho a la salud
abarca una amplia gama de factores socioecondmicos que promueven las
condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace
ese derecho extensivo a los factores determinantes bésicos de la salud, como la
alimentacion y la nutricion, la vivienda, € acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones detrabajo segurasy sanasy un medio

ambiente sano™'.

Conrelacion alaexpresion "derecho alaproteccion de salud”, esta también resulta
impropiay puede llevar aconfusion, pues en el marco de | as obligaciones genéricas
que le corresponde cumplir al Estado en materiade derechos humanos, laobligacion
de proteger representa solo una de €ellas y hace referencia solamente a las medidas
que €l Estado debe adoptar para no permitir la violacion del derecho por parte de
terceros. Como puede verse en el caso especifico del derecho ala salud, la OG N°

14 recoge en sus acapites 34, 36 y 37, ademas de la obligacién de proteger, las
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5.3

obligaciones de respetar y de cumplir (la cual incluye a su vez las obligaciones de

satisfacer y de facilitar).

Definicion de salud y derecho a la salud

Como ya se apunt6 al inicio, la OMS en su Carta de Constitucién, ademés de
plasmar el derecho humano ala salud, lanz6 una definicion de "salud” que si bien
se apartd de tradicionales entendimientos de esta como un estado de ausencia de
enfermedades, también trgjo algunas complicaciones, en tanto incluyé en la misma
no solo & completo estado de bienestar fisico y mental, sino también un "estado de
bienestar socia"”. Ademés de la critica que dicha definicion ha merecido en razon a
Su excesiva semejanza con € bienestar, el principal problema radica en incluir €
Estado de bienestar social dentro del concepto, pues ello acarrearia un tratamiento
de aspectos sociaes relacionados con la salud bajo parametros médicos, cuando
dichos aspectos requieren de perspectivas que muchas veces estan més alla de la
profesion medica.

La definicion lanzada por la OMS, s bien ha sido recogida por algunos otros
documentos internacionales como e Protocolo de San Salvador, donde en €
articulo 10 se establece que "Toda personatiene derecho ala salud, entendida como
el disfrute del més ato nivel de bienestar fisico, mental y socia"; en general, en la
mayoria de documentos solo se hace mencion alasalud fisicay mental, excluyendo
el "bienestar social”. Asi ha sucedido, por gemplo, en el caso del PI-DESC que en

su articulo 12 solo recoge la referencia a "derecho de toda persona a disfrute del
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mas alto nivel posible de salud fisicay mental". La OG N° 14 en su cuatro parrafo
diceal respecto, expresamente, que: "Al elaborar € articulo 12 del Pacto, laTercera
Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas no adopté la definicion
de lasalud que figura en e preambulo de la Constitucion de la OM S, que concibe
la salud como 'un estado de completo bienestar fisico, mental y socia, y no
solamente como ausencia de afecciones o enfermedades”. Ello no obsta, sin
embargo -afirma e propio Comité en € parrafo 4° que la amplia gama de
condiciones socioecondémicas que determinan la salud de la poblacion no se

encuentren comprendidas dentro del derecho ala salud.

Al margen de esto, es evidente que & concepto de salud debe incluir tanto los
elementos fisicos como los psiquicos, y, de algin modo, también los sociales, aun
cuando estos ultimos pueden relacionarse mas con factores determinantes de la
salud que con el propio estado de bienestar que implica este concepto. En €l caso
de los elementos fisicos y psiquicos, por gemplo, es obvio que los afecciones
sufridasen &l cuerpo o somapuedenincidir en el normal funcionamiento del aparato
psiquico, asi como los problemas y trastornos mentales pueden influir en la salud
fisica y ser causa también de algunas enfermedades organicas; por lo que su
interdependencia en la atencion de salud es un elemento fundamental de unavision

integral del derecho alasalud.

Del mismo modo, como ya se dgjé anotado, la exposicion a ciertas condiciones
sociales, econdmicasy culturales, tales como la pobreza, lainequidad, la exclusion

socia y ladiscriminacion por motivos de raza, género, discapacidad, entre otras; asi
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como las diversas formas de violencia, desde la familiar hasta la politica, son

factores determinantes que inciden en lasalud fisicay menta de las personas.

5.3.1. Elementos esenciales del derecho ala salud.

Uno de los puntos centrales tratados en 1a OG N° 14 es €l relativo alos elementos
esenciales que deben estar presentes en todo bien, servicio o politica que se
implemente con el objeto de dar plena satisfaccion a derecho a la salud. Estos
elementos que, en la Observacion General, son presentados como obligaciones del
Estado atener en cuenta al momento de la prestacion de los bienes o servicios o la
implementacion de las politicas, pueden ser a su vez, interpretados en forma de
derechos de los usuarios de |os servicios de salud, en e sentido de "tener derecho a
que los servicios, bienes y politicas tengan las caracteristicas que se sefidan a
continuacion":

-Disponibilidad: constituida por la obligacién de contar con centros de
salud, servicios, programasy bienes suficientes paraatender satisfactoriamente este
derecho. Estos servicios deben incluir los factores determinantes bésicos de lasalud
como: agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas
y demés establecimientos relacionados con la salud50, personal médico y
profesional capacitado y bien remunerado, y medicamentos esenciales definidos

como esenciales por laOMS.

-Accesibilidad: se presenta en cuatro dimensiones: i) garantia de no
discriminacion en e acceso; ii) accesibilidad fisica y geogréfica a los
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5.4

establecimientos y bienes de salud51; iii) accesibilidad econémica (asequibilidad),
gue implica que los establecimientos, bienes y servicios estén a acance de todos,
sobre todo de los grupos mas desfavorecidos; y iv) acceso ala informacién, sobre

cuestiones rel acionadas con la salud.

-Aceptabilidad: referida a la adecuacion de los bienes, servicios y
programas a las condiciones socioculturaes de la poblacion, asi como e respeto de

la ética médica, la perspectivade género y € ciclo de vida particular.

-Calidad: caracteristica que debe estar presente tanto en laatencion médica,
como en los programas de salud publica, la cuaificacion del personal y € buen

estado de |os medicamentos y equipo hospitalario.
Relacion con otros der echos humanos

Como se adelant6 en el exordio del presente trabgjo, e derecho alasalud puede ser
considerado como un "derecho complgjo”. En la comprension de sus multiples
dimensiones y ambitos protegidos se encuentran alavez implicados el gjercicio de
otros derechos -tanto civiles y politicos, como econdémicos, sociaes y culturales-
asi como lapresencia de determinadas condiciones facticas o |0 que se conoce como
"factores determinantes de lasalud”. Es por estarazén, también, que autores como
Enrique Gonzalez han considerado a este derecho como un caso paradigmatico del
principio de interdependencia. La Observacion General N° 14 ha expresado esta
idea diciendo que: "El derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el

gercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, (...), en particular
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5.5

el derecho alaaimentacion, alavivienda, a trabgjo, ala educacion, aladignidad
humana, alavida, alano discriminacién, alaigualdad, ano ser sometido atorturas,
alavidaprivada, al acceso alainformacion y alalibertad de asociacion, reunién y
circulacion. Esos y otros derechos y libertades abordan 1os componentes integrales

del derecho alasalud".
Derecho ala salud en grupos sociales especificos

El Comité ha destacado que, como parte de las medidas a adoptarse para brindar un
acceso igualitario a la atencion de salud y los factores determinantes basicos de la
salud, producto de la obligacion de no discriminacion contenida en €l parrafo 2 del
articulo 2 y articulo 3 del Pacto, los Estados deben implementar medidas
directamente encaminadas a superar |las condiciones desfavorabl es de determinados
grupos sociales vulnerables. Asi, deben tener en cuenta, por lo menos, estos tres
elementos: @) deben ser capaces de disefiar, aun en ausencia de recursos, programas
de bajo costo para atender las necesidades de salud mas apremiantes; b) deben
proveer de servicios de salud y seguro médico, sobre todo a aguellos que carecen
de recursos, y c) deben distribuir proporcionalmente los recursos segun las
necesidades de la mayoria de la poblacion, frente a necesidades menos recurrentes
pero méas onerosas. En lo que respecta a los servicios de salud en grupos
especialmente vulnerables, el Comité ha seccionado su tratamiento del siguiente

modo:
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5.6

-Derechos de las mujeres

-Derechos de los nifios y adol escentes

-Derechos de las personas mayores

-Derechos de las personas con capacidades especiales
-Derechos de |os pueblos indigenas:

5.2.8 Derechosdelosnifiosy adolescentes. Cuatro son |os aspectos més saltantes
gue se desprenden tanto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como dela
OG N° 14: a) la consideracion de los nifios y adol escentes como plenos sujetos de
derecho, para disfrutar de los bienes y servicios relativos ala salud (articulos 23 y
24 de la Convencion); b) la recepcion del principio del interés superior del nifio y
el adolescentes en la planificacion y aplicacion de medidas y politicas publicas en
salud” (parrafo 24 dela OG N° 14); c) unaespecia preocupacion por laposicion de
los derechos de las nifias en relacion con su salud; asi, se hablade eliminar précticas
nocivas como €l matrimonio precoz, las mutilaciones sexuales femeninas, la
alimentaciony cuidado preferente de nifios varones; y d) sereconoce laimportancia
de la participacion de los nifios y adolescentes en la toma de decisiones que les

afectan.
Reflexion

La idea de un derecho a la salud como derecho humano universal, tal y como fue

recogido desde muy temprano por la Declaracion Universal de Derechos Humanos
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y por la Constituciéon de la OMS, refleja como es obvio una concepcion de la
personacentradaen su dignidad. Dichaconcepcién estributariadelavigatradicion
kantiana del hombre como ge, centro y fin de la sociedad y € Estado, recuperada
luego de la dramatica experiencia de la Segunda GuerraMundial. A dichatradicion
se sumo también, a suscribirse la Declaracion Universal, la del sociaismo: la
dignidad del ser humano no puede pensarse siquiera manteniendo a tantas personas
en € total desamparo, sin posibilidad alguna de acceso alos bienes esenciaes para
la vida. De este modo surge € derecho a la salud y es en este contexto de
fundamentacién que las teorias iguditarias y del desarrollo de capacidades que
hemos agui analizado | o sustentan. Ese es el espiritu también del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de la Observacion General N° 14
del Comité y de nuestra Constitucién. Sin embargo, dicho espiritu choca alin hoy
con teorias que niegan la necesidad o conveniencia de brindar la categoria de
derecho a acceso universal e integral alos bienes y servicios que comprenden €l
derecho ala salud, pues consideran que e caracter costoso de este hace imposible
su vigenciay exigibilidad en todo tipo de circunstancias, debiendo dejarse, en todo
caso, las decisiones sobre la distribucion de recursos en materia sanitaria solo a
ambito de la politica. Por otro lado, con €l auge, a partir de |la década del 90, del
modelo econdémico neoliberal y lacrisis del Estado de bienestar, dicha distribucién
de recursos en materia sanitaria se considera solo debe alcanzar a satisfacer un
"minimo decente”, con lo cual € derecho alasalud, tal y como esta consagrado en

los documentos mencionados, queda seriamente menguado en sus alcances
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fundamental es.

A nuestro entender, €l error conceptual de las teorias que niegan o que reducen aun
"minimo decente" el derecho ala salud radica en considerar que € hecho de que
una decision deba estar sujeta inicialmente a ambito de la politica excluye la
posibilidad de mirarla como una"cuestion de derechos . Asi, si bien los Estados -
como airma € Comité tienen la posibilidad de apreciar los determinantes
socioeconémicos a la hora de atender las necesidades que se derivan de este
derecho, ello no debe suponer, en modo alguno, que dejen de observar las
exigencias que se desprenden de é, aun cuando tengan la capacidad de
implementarlas de modo progresivo. De esta forma, aunque con un margen de
discrecionalidad en la determinaciéon de politicas y asignacion de recursos, las
obligaciones generadas por € derecho persisten y deben ser cumplidas por el
Estado. El problema, a partir de aqui, se ha planteado en términos de exigibilidad o
justiciabilidad. Si las obligaciones persisten y, por ende, la virtualidad juridica del
derecho, ¢pueden entonces exigirse dichas obligaciones judicialmente, en caso de

incumplimiento por parte del Estado?

Nosotros creemos que si, que hay mecanismos que lajusticia puede activar cuando
lapoliticadel Estado no harespetado |os contenidos del derecho alasalud recogidos
en el Pacto o la Constitucion, o cuando no ha desarrollado poli-tica alguna para dar
respuesta a una exigencia derivada de este derecho. Sin embargo, también creemos
que la respuesta que pueda dar la justicia a estas cuestiones sera siempre limitada,

tanto porque e cumplimiento de sus decisiones en esta materia, muchas veces, esta
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sujeta a la cooperacion institucional que los otros poderes del Estado puedan
brindarle, como porque en la mayoria de ocasiones las cuestiones medulares en

politicas sociales no llegan alos tribunales.

Si lo que se busca, por lo tanto, es satisfacer de modo completo tas diversas
exigencias que comporta e derecho ala salud, resulta ineluctable, pues, exigir la
participacion delos demas poderes pablicos, sobre todo de aquellos que se encargan
deexpedir lasleyesy de definir los planesy e marco de prioridades presupuestarias
en cuestion de derechos sociales. Quizas en este punto la conclusion del presente
trabajo va un poco en sentido contrario aunavision juridica del tema: creemos que
resulta mas apremiante y necesario, en aras a garantizar efectivamente e derecho a
lasalud, que la politica se veairradiada por una vision de derechos, que el derecho
o lajusticia se vean apremiados por resolver cuestiones para las que su capacidad
es limitada, aun cuando haya cosas que tenga que decir. Actualmente, esta
perspectiva de derechos en la formulacion de politicas publicas sociaes ha ganado
terreno, e incluso, como vimos en su momento, se ha empezado a desarrollar en
nuestro pais; sin embargo, el camino recorrido alin es muy corto y |os retrocesos se
suceden constantemente, con €l riesgo de dejar desprotegido un derecho tan esencial

paralavidadigna de una persona como €l derecho alasalud.
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CAPITULO VI

TRATAMIENTO COMPARADO Y LEGAL DEL DERECHO A LA SALUD DE

6.1

LOSHIJOSAFINES

Jurisprudencia Colombiana- Sentencia T-586/99- emitida por la Sala Novena

de Revision dela Corte Constitucional de Colombia.

6.1.1 Antecedentesdela Sentencia

En & presente caso, e demandante alega la existencia de un trato discriminatorio
contrasu hija, consistente en no ser considerada como hijastra para efectos de percibir
el subsidio familiar en dinero, que le corresponde recibir a su conviviente que tendria
la calidad de madrastra de la nifia

El fundamento de la contestacion de demanda con en € cua la entidad accionada ha
denegado dicho reconocimiento (...)”consiste en afirmar que segun lo dispuesto por
el articulo 27 la Ley 21 de 1982, tienen derecho al subsidio familiar los hijos
legitimos, los naturales, los adoptivos y los hijastros, y que de conformidad con la
doctrina de la Superintendencia de Subsidio Familiar, son hijastroslos hijos llevados
al matrimonio por uno sblo de los conyuges. Por |o tanto para poder reconocer a un
menor |la calidad de hijastro de un afiliado, y subsiguientemente el derecho a percibir

subsidio familiar en dinero, tal afiliado debe estar validamente casado con €l padre
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del menor. Se excluye, por lo tanto, la posibilidad de reconocer tal calidad al hijo que

es aportado a la union marital de hecho por uno de los compafieros permanentes.”

6.1.2 El derecho alafamilia en la Constituciéon Politica de Colombia

“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”” (Constitucion Politica de

Colombia, Titulo I, Cap. 2, Art. 42)

(...)*“No es necesario discutir ... por qué la familia es €l nicleo, principio o elemento
fundamental de la sociedad. Se reconoce a €lla éste lugar de privilegio dentro de la
escala social porque todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro de una familia.”

(...)*Las personas unidas entre si por vinculos naturales, como los diferentes grados
de consanguinidad; o unidas por vinculos juridicos, que se presentan entre esposos,
afines o entre padres e hijos adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla,
en los casos en que un hombre y una mujer se unen con la decision de vivir juntos,
tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta base de la sociedad, aunque no
tengan entre si vinculos de sangre ni contractuales formales, si llenan los requisitos
delaley, su conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religion o sus creencias.”

(...)“Siendo ello asi, es apenas obvio determinar la proteccion del Estado y la
sociedad para esafamiliayfijar lainviolabilidad para su honra, dignidad eintimidad,

asi como sentar las bases de su absoluta igualdad de derechosy deberes. Lasfamilias
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unidas por vinculos naturales o juridicos han sido reglamentadas durante toda
nuestra vida civil.”

(...)“Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitucion la
realidad en que vive hoy mas de la cuarta parte de nuestra poblacion. Se deben
complementar las normas legales vigentes sobre ‘““uniones maritales de hecho y
régimen patrimonial entre compafieros permanentes™.

“La familia constituida por vinculos naturales, por la voluntad responsable de un
hombre y una mujer de conformarla, también es objeto de expreso reconocimiento
constitucional que se concreta en su proteccion integral por parte del Estado y la
sociedad. De otro lado, la Constitucion ordena que lasrelaciones de todo orden, entre
los miembros de la parga, se fundamenten en €l respeto mutuo y en la igualdad de
derechos y deberes (Constitucion Politica de Colombia, Titulo I, Cap. 2, Arts. 42y
43).

(...)*La union marital de hecho, a la que se refieren las normas demandadas,
corresponde a una de las formas legitimas de constituir la familia, la que no se crea
solo en virtud del matrimonio. La union libre de hombre y mujer, ““aunque no tengan
entre si vinculos de sangre ni contractuales formales”, debe ser objeto de proteccién
del Estado y la sociedad, pues ella da origen a la institucién familiar.”

(...)*“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley

reglamentara la progenitura responsable.”
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(...) *“La jurisprudencia constitucional reiteradamente ha avalado la igualdad
juridica entre la familia que proviene del matrimonio y la que proviene de “la
voluntad libre de conformarla™, esto es la que se origina en la union libre entre

comparier os permanentes. En la Sentencia C-098 de 1996.”

6.1.3. Modo de resolucion respecto al Derecho al subsidio familiar de los hijos

afines

Los Magistrados de la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional de
Colombia concedieron la tutela para la proteccion de los derechos alafamiliay ala
igualdad de la menor que teniala calidad de hijas afin y ordenaron que a partir de la
notificacion del fallo se le reconozca y pague € subsidio familiar en dinero que le
corresponde por su condicion de hijastra equiparando la familia que procede del
matrimonio con lafamilia que surge de la unién de hecho, y alos hijos nacidos dentro
o fuera del matrimonio, concluyendo que proscribe cualquier tipo de discriminacion
procedente de la clase de vinculo que da origen a la familia y establecieron que son
“hijastros” los hijos que aporta uno de los conyuges al matrimonio, y también los que
aporta el compariero aunaunion de hecho y cualquier interpretacion contrariase erige
en un trato discriminatorio que e orden juridico que no puede tolerar, por lo que

revocaron la decision de segunda instancia que denego el amparo solicitado.
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6.2

6.1.4 Comentario acercadel tratamiento a los hijos afines en la Jurisprudencia
colombiana.

Andizando la jurisprudencia colombiana concluimos que reconoce que son
igualmente dignas de respeto y proteccion las familias originadas en € matrimonio y
las conformadas por fuera de éste, y que esta igualdad proscribe toda forma de
discriminacion basada en e origen familiar, ya sea gercida contra los hijos o contra
descendientes de cualquier grado.

Es concluyente el fundamento de la sentencia colombiana en cuanto proscribe
cualquier tipo de discriminacion entre los hijos y los hijastros, brindando la tutela
para la proteccién delos derechos a la familia y a la igualdad de una menor que
tiene la condicidn de “hijastra”, por lo tanto coincido plenamente con la resolucién
de este caso en concreto que me sirve como jurisprudencia base en el presente trabgjo

de investigacion.

Jurisprudencia Costarricense — Sentencia N° 11016 recaida en €l Exp. N° 03-

007233-0007-CO emitida por la Sala Constitucional de Costa Rica

6.2.1 El principiodelibertad individual analizado en la sentencia

(...)’Determinar s se quiere construir una familia sin las formalidades del
matrimonio es un acto propio cuyo fundamento constitucional es la libertad
individual e Estado no puede imponer e matrimonio como Unica forma de

constitucion de una familia, la Unién de hecho es otra fuente de familia a parte del
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matrimonio. Resulta ilegitimo negar la posibilidad de ingresar a un club privado

a aquellos miembros de una union de hecho.”(Lanegritano esdel original)

6.2.2 Textodd extracto.

" (...) debe quedar claro que no pueden equipararse a las uniones de hecho, los
amorios o0 las relaciones esporadicas o superficiales; las uniones de hecho,
cumplen funciones familiares iguales a las del matrimonio, y se caracterizan al
igual que éste, por estar dotados al menos de, estabilidad (en la misma medida en
que lo esta € matrimonio), publicidad (no es oculta es publica y notoria),
cohabitacién (convivencia bajo el mismo techo, deseo de compartir una vida en
comun, de auxiliarse y socorrerse mutuamente) y singularidad (no es una
relacion plural en varioscentros convivenciales)” (el subrayado y lanegritano son

del original).

6.2.3 Comentario acerca de tratamiento a los hijos afines en la

jurisprudencia costarricense.

Al igua que en la jurisprudencia colombiana, la sentencia costarricense ha
establecido lineamientos para la interpretacion del concepto familia, en €l sentido
de que ha de hacerse extensiva y no restrictivamente y deben incluirse dentro del
ingtituto tanto la familia unida por vinculo formal (el matrimonio), como aquellas
gue se originan en lazos afectivos no formales, sean las uniones de hecho con
caracteristicas de regularidad, singularidad y estabilidad, equiparando |os derechos

gue estas formas de constitucion familiar tienen con las del matrimonio.
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6.3 Jurisprudencia Costarricense — Sentencia N° 06967 recaida en e Exp. N° N°99-
001026-007-CO-Accion  de Inconstitucionalidad-emitida por la Sala

Constitucional de Costa Rica

6.3.1 Antecedentesdela Sentencia

(...)*El recurso de amparo origind la accién de inconstitucionalidad N°99-001026-
007-CO,en la cual, mediante sentencia N°06967 de las catorce horas cuarenta y
nueve minutos del ocho de agosto del dos mil, se anulé del articulo 4 del
Reglamento de Confeccidén y Uso de Credenciales del Colegio de Contadores
Privados, la palabra "directos’ en relacion con los familiares que tienen derecho
al carné familiar paraingreso alasinstalaciones del Colegio arriba mencionado.”
6.3.2 Fundamentosdela Resolucion dela Sala Constitucional de Costa Rica
(...)"Partiendo de ese concepto amplio de familia necesariamente debe incluirse la
relacion que se da entre dos seres donde uno proviene del otro por generacion y
designa €l vinculo existente entre el padre o la madre con su hijo, con € fin de
equiparar, en la medida que resulte razonable, a los hijos biol 6gicos de uno u otro
conyuge aungue su nacimiento no concurra con e matrimonio. Es decir que los

hijastros debidamente asimilados a la familia, con ciertas caracteristicas como la

estabilidad, el reconocimiento, la publicidad, sean debidamente asimiladosdentro
del concepto de familia.” (El subrayado y la negritano son del original)
(...) “En virtud de lo anterior si el articulo 4 impugnado esta imposibilitando ese

trato equitativo y que busca la unién de la familia en sentido amplio, al establecer
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gue solo los familiares "directos"' pueden obtener e carné ello lesiona € numeral
51 dela Constitucion Palitica. En consecuencia el recurso debe ser declarado con
lugar, en cuanto a este extremo, eliminando del articulo 4 la palabra "directos’. En
el caso de la norma objeto de esta accion —articulo 4g del "Reglamento sobre
Confeccién y Uso de Credenciales del Colegiado, Carne Familiar y de Cortesia del
Colegio de Contadores Privados de Costa Rica", una vez eliminada la palabra
"directos’ en los términos establecidos, la Sala aprecia que esta tutelando la
familia en sentido amplio tal y como ha quedado expuesto.”

(...) “En consecuencia, y paralo que en el caso del accionanteinteresa, sera dentro
del recurso de amparo nimero 99-000404-007-CO en donde debera analizarse la
validez de la negativa del Colegio a confeccionar € carné familiar a su "hijastro”;
todo claro esta, segun € mérito de esos autosy las probanzas alegadas."
Atendiendo a la anterior transcripcion y de acuerdo con los criterios
jurisprudenciales de esta Sala en cuanto al reconocimiento del concepto de familia,
congtituido como elemento "natural”, es decir, como vinculo y como nicleo
primario y fundamental de la sociedad donde las personas se desarrollan fisica,
mental y moralmente y dado que los contenidos de este concepto de familia estan
determinados en sentido sustancial y no formal, porgue se ampara la proteccién de
la misma aun y cuando no se encuentre legalmente reconocido e vinculo familiar,
este tribunal considera que e Colegio debié haber aplicado € reglamento

razonablemente, de modo que no se afectara la integridad del nucleo familiar del

recurrente, concretamente en relacion con su hijastro, G. D. M. De este modo,
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6.4

procede declarar con lugar el presente recurso de amparo por violaciéon a los
derechos constitucionales del amparado, concretamente en cuanto al amparo que
merece la familia en nuestro régimen de derecho.” (el subrayado y la negrita no

son del original)

6.3.3 Comentarioy conclusiones delaresolucion

Nos gueda claro que lalinea jurisprudencial de esta Sala costarricense considera a
launion de hecho como otra fuente de familiaa parte del matrimonio. Sin embargo,
consideramos que se debe insistir en que el reconocimiento de este tipo de uniones
debe conllevar también el hecho de dotarla de una proteccion integral, que generen
los derechosy obligaciones para sus miembros equi parandol os con los delas pargjas
gue hayan contraido matrimonio, pues si ya se han equiparando |os derechos de la
familia, sin importar cudl es su origen y se reconoci6 también |os mismos derechos
a los hijos habidos en e matrimonio o fuera de é, no debiendo generarse ni
mantenerse diferencias o tratos discriminatorios.

L egislacion Holandesa -AKW L ey General de Asignacion Familiar Holandesa

(...) La Asignacion familiar esta regulada en la Ley general de asignacion familiar

(AKW). Las asignaciones tienen €l objetivo de cubrir |os costos de mantencién y

educacion delos hijos, hijastros, hijos adoptivos que tiene € asegurado.

(...) Estan asegurados por esta ley, todos los habitantes legales en Holanda que
viven y / o trabajan, también algunas personas gue viven en el extranjero y que

tienen una relacion laboral con alguna empresa holandesa. Las personas que
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6.5

estaban en € extranjero antesdel 2000 y que tenian derecho a una prestacion social
holandesa mayor al 35% del salario minimo. No estan asegurados aquellas
personas que reciben una asignacion familiar de otro estado cuando ella es mayor.

(...)La Asignacion familiar es para los hijos propios del asegurado, hijastros o

bajo tutoria que son menores de 16 afiosy que viven con € asegurado, 0 que son

menores de 18 aflosy que en gran parte el asegurado los mantiene, (...)

El derecho a la Asignaciéon familiar existe también para los hijos propios del

asegurado, hijastros o bajo tutoria gue (regulacion de transicién)”(el subrayado

y lanegritano son del original)

6.4.1 Comentario. Hace muchisimos afios ya estan reconocidos |os derechos de
los hijos afines en Holanday equiparado € derecho dela Asignacion familiar, a de
los hijos biol 6gicos, |o cual nos parece muy rel evante como muestradel tratamiento
extranjero acerca de la materia expuesta, para €l mejor sustento de nuestro trabajo

de investigacion.

L egislacion Chilena - Ley N° 20.449 de Asignacion Familiar

6.5.1 Explicaquéesy quiénespueden postular a este beneficio social.
-¢Qué eslaasignacion familiar?

“Un subsidio estatal que consiste en una suma de dinero por cada carga familiar
gue un trabajador dependiente, pensionado o algunos trabajador es independientes,
acredite. Es otorgada por el empleador a lostrabajadores a través del Instituto de
Prevision Social (IPS) o una caja de compensacion, segun corresponda.”
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-¢Quiénes son los beneficiarios de una asignacién familiar?

(...)Todos los trabajadores dependientes de los sectores publicos y privado. (...)
-¢Quiénes se consideran causantes de esta asignacion?

““La cényuge y el cdnyuge invalido.

Los hijos y los adoptados hasta los 18 afios; los mayores de edad y hasta los 24
anos, solteros, que sigan cursos regulares en la ensefianza media, normal, técnica,
especializada o superior, en ingtituciones del Estado o reconocidas por éste.

Hijastros e invalidos de cualquier edad.”(...)Los nifios huérfanos o abandonados

(en las mismas condiciones gue los hijos) y los invalidos que estén a cargo de

instituciones del Estado o reconocidas por éste, para su crianza y mantencion. (El
subrayado y la negritano son del original)

(...) “Los menores que hubiesen sido confiados al cuidado de personas naturales
en virtud de una medida de proteccion dispuesta por sentencia judicial™.
-¢Quérequisitos se deben cumplir para ser causante de asignacién familiar?
“Deben vivir a expensas del beneficiario y no deben disponer de una renta igual o
superior a la mitad del ingreso minimo mensual, exceptuando lo recibido por
pensién de orfandad.”

6.5.2 Comentario. La Ley N° 20.449 de Asignacion Familiar Cuyo articulo 2°
reemplazd, a contar del 1° de julio de 2010, € inciso 1° del articulo 1° de la ley
18.987, fijando los nuevos montos de la asignacion familiar regulado por e Decreto
con .Fuerza de Ley. N° 150, de 1981, en Chile desde aquel afio ya se reconocia €l

derecho a la asignacién familiar de los derechos de los hijastros equiparado el
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6.6

derecho delaAsignacion familiar, al delos hijos bioldgicos, |o cual nos parece muy
relevante como muestra del tratamiento extranjero acerca de la materia expuesta,

para el mejor sustento de nuestro trabajo de investigacion.

L egislacion Argentina - Ley del seguro social de Argentina (IPSST)

6.6.1 Extractodd texto

(...) “Conyuge: que no gocen de servicios asistenciales y /o de regimenes de
prevision, ni que fuere afiliado forzoso al subsidio de salud.

(...) “Hijos, hijos adoptivos e hijastros: Hasta los 21 afios siempre gue no se

emanciparen o trabajen en relacion de dependencia.” (el subrayado y lanegritano

son del original)
(...)*Menor a cargo: Hasta los 21 afios con guarda legal amplia emitida por

autoridad judicial competente.”

6.6.2 Comentario.- En argentina un pais latinoamericano como €l nuestro ya estan
reconocidos los derechos de los hijos afines equiparando el derecho alos servicios
asistencialesy regimenes de prevision, al delos hijos bioldgicos, 1o cual nos parece
relevante como muestra del tratamiento extranjero acerca de la materia expuesta,

para el mejor sustento del presente trabgo.
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6.7

Legislacion de Republica Dominicana- Ley de Seguro Familiar de Republica

Dominicana

6.7.1 Extractodel Texto

(...) “Beneficiarios del seguro familiar de salud.”

(...) “La ley sefiala como beneficiarios del seguro familiar de salud a todos los
dominicanos,(...) asi como a su familia. La familia del asegurado incluye:

S pargja, debidamente registrada, sea ésta casada legalmente o la persona con
quien se comparte la vida, (...) los hijos e hijastros menores de 18 afos o de 21,
en caso de estudiantes. El limite de edad se éimina, s la persona es

discapacitada.”

6.7.2 Comentario.- En Republica Dominicana, asi como en |os otros paises que
se ha mostrado ya estan reconocidos los derechos de los hijos afines como
beneficiarios del seguro familiar de salud, equiparando el derecho al de los hijos

biol 6gicos.
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CAPITULO VII

PROPUESTA LEGISLATIVA

LEY QUE ELIMINA DISCRIMINACION EN AMBITO DE SEGURIDAD
SOCIAL Y RECONOCE DERECHO A LA SALUD DE HIJOS AFINES

DE FAMILIAS RECONSTITUIDASEN EL PERU

L os ciudadanos que suscriben, en g ercicio de su facultad que le reserva el articulo 107° de
la Constitucion Politica del Estado, la Ley de los derechos de participaciéon ciudadana y
control ciudadano, Ley N° 26300 y habiendo cumplido los requisitos establecidos en el
articulo 11°, delacitadaL ey, presentan lasiguienteiniciativalegislativa: “Ley que elimina
discriminacién en ambito de seguridad social y reconoce derecho a la salud de hijos

afines de familias reconstituidas en el Perd”
ANTECEDENTES

1. Situacion actual del derecho al acceso al segurodesalud por partedeloshijosafines

en las familiasreconstituidasen el Peru

Actuamente existe una discriminacion para todos los nifios, nifias y/o adolescentes que

tienen la calidad de hijos afines en €l Perl ya que se verifica que no estéan considerados
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como posibles derechohabientes del titular (padre o madre afines) en ninguno de los
formatos para afiliacion de las Entidades prestadoras de salud privadas ni en € Seguro
Social del Pertl (entidad prestadora de salud estatal), por |o tanto no hay un reconocimiento
y mucho menos existe proteccion a este derecho al acceso al seguro de salud por parte del

Estado.

2. Andlisisdela Legidacion Vigente

No existe unaley que desarrolle € derecho al acceso a seguro de salud de los hijos afines

en las familias reconstituidas en e Peru.

La Derecho Peruano carece de legislacion especifica que regule y promueva €l derecho al

acceso al seguro de salud de los hijos afines en | as familias reconstituidas en €l Pert

Es preciso desarrollar este tema en las politicas de salud con la perspectiva proteccion de

derechos fundamentales y derechos humanos.

3. Fundamento para la Propuesta legidativa

Frente a la innegable realidad social-familiar por la que estamos atravesando, como la
inclusion socia y laboral de la mujer, las grandes migraciones hacia las ciudades fruto de
los movimientos de mano de obra através de las fronteras y la progresiva liberalizacion
delaslegislaciones en materia de divorcio, su regulaciéon y su alto grado de incidencia en
nuestro pais, que han cambiado la estructura de la familia tradicional nuclear y como
consecuencia se han generado familias con estructuras distintas alatradicional , como son

las surgidas de uniones de hecho o convivencialesy las familias reconstituidas donde los
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hijos afines forman parte de estas nuevas estructuras familiares, emerge laimportanciavita
de que & Estado considere la necesidad de que se reconozca y protgja en lalegislacion

nacional € derecho delos hijos afines a acceso alos seguros de salud.

A partir de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 09332-
2006-PA/TC, donde se reconoce que lasituacion juridicadel hijastro no hasido tratada por
el ordenamiento juridico nacional ni tampoco por la jurisprudencia nacional, se debe de
promover el Reconocimiento y Proteccion al Derecho al Acceso a Seguro de salud delos
hijos afines en las familias reconstituidas en e Peru.

Frente ala evidente discriminacion alos hijos afines, especificamente referente a este tema
el Estado tiene la obligacion de reconocer tal derecho, considerando, su legitimidad en una
nacion y acatando que se tiene que llevar a cabo como lo dictela Constitucion y la Ley del
pais para mantener |las condiciones necesarias en un marco de justicia, equidad, igualdad,
paz y libertad donde se reconozca € derecho de los hijos afines a acceso del seguro de
salud y puedan gozar realmente de este derecho integramente y alcanzar el bienestar
comun. Estas obligaciones representan para el Estado la exigencia del amparo, resguardo,
apoyo, y defensadel derecho deloshijosafinesal acceso al seguro desalud enlas familias
reconstituidas en €l Per(, donde el poder publico debe hacer todo |o necesario, para que de
manera paulatina, sean superadas la desigualdad, la pobrezay la discriminacion.

4. Alcances de la Propuesta L egidativa

Establecer un marco para el gercicio del derecho a acceso a seguro de salud por parte de

los hijos afines en las familias reconstituidas en e Perd, como parte de los derechos
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fundamentales de la persona, reconocidos en la Constitucion Politica y los Tratados

Internacionales ratificados por el Estado peruano.

5. Andlisisdela Propuesta L egidativa

Promueve €l gercicio, la exigenciay € cumplimiento a derecho a acceso a seguro de
salud por parte de los hijos afines.

Incorpora e derecho humano a la no discriminacion, condicién indispensable para el
desarrollo de igualdad de oportunidades.

Reconoce € derecho de los hijos afines al acceso a seguro de salud y garantiza
mecani smos de proteccién para que sea exigible, tal como los otros derechos humanos.

6. Necesidad de la Propuesta

En laactualidad, no se han creado mecanismos legales para el reconocimiento y proteccion
de derechos especificos de | os hijos afines como el derecho a acceder a seguro de salud ya
sea estatal o privado por parte de los padres afines cuando lamadre o padre no estitular de
n seguro, por ello daremos una iniciativa que trate de solucionar este problema de vacio
legal, que se tiene que superar por ser imprescindible la proteccién de los derechos de
nifos, nifias y adolescentes que se encuentran en esta situacion desventajosa en € Per(l. Por
ello eslatente lanecesidad de que se reconozca este derecho para que no se sigavulnerando
el derecho fundamental ala salud, de este sector de la poblacién que estaindefenso y ala

merced de las injerencias nocivas del Estado o |afalta de proteccion de éste.
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7. ¢Cuadndoy como g erceran los hijos afines su derecho al acceso al seguro de salud

por parte de sus padres afines?

Los hijos afines gerceran su derecho al acceso al seguro de salud en forma inmediata
cuando se aprobada la propuesta legidativa e irrestricta cuando sean incluidos como
derechohabientes del titular ala sola presentacion de solicitud de éste y cumpliendo con los
requisitos administrativos de tramite normal, sin la exigencia de cumplimientos de
requisitos especiales.

El reconocimiento y proteccion inmediato e irrestricto del derecho al acceso alos seguros
de salud de los hijos afines en las familias reconstituidas en € Pert se lograra cuando los
hijos afines accedan a la atencion, tratamiento e insumos en salud en todo momento,
satisfaciendo adecuadamente sus necesidades de salud para mantenerse sanos y lograr un

desarrollo integral.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La propuesta legislativa que presentamos tiene como fundamentos |os siguientes:

1. La propuesta legidativa esta referida a los derechos de igualdad ante la Ley (Articulo
2°.1 Constitucion Politicadel Estado) y de acceso alos serviciosde salud (articulos 9° a1l

Constitucion Politica del Estado).

2. La propuesta legidativa incorpora un conjunto de derechos reconocidos en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 22° y 25°), Declaracion Americana
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de Derechos y Deberes del Hombre (articulos 11, VII, X1 y XVI), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 24°.1 y 26°), Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales (articulos 9°, 10°.3, 12°.1y 12°.2 literal d), Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulos 17°.5, 19°, 24°) Protocolo Adiciona de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulos 9° y 10°), Ley General de Salud
(articulos 111 'y VI de Titulo Preliminar, y 1° y 9°), Ley de Modernizacién de la Seguridad
Socia en Salud (articulos 1° y 3°, cuarto parrafo), Ley de Creacion del Seguro Social en
Salud — ESSALUD (articulos 1°.2 y 4°.1 literales a, b, ¢ y €), no permitiendo ningin
retroceso en materia de derechos conforme ala obligacion de progresividad contenida por

los pactos y convenios internaciona es en materia de derechos humanos.

3. La propuesta legislativa elimina toda discriminacion entre los hijos de los conyuges o
comparieros permanentes en las familias ensambladas o reconstituidas en materia de
seguridad social y reconoce € derecho de salud de éstos y que deben ser garantizados por
el Estado peruano através del derecho universal y progresivo detoda personaalaseguridad
social, el acceso equitativo a los servicios de salud, a las prestaciones de saud y de

pensiones.

4. La propuesta legidativa introduce la igualdad a acceso a la seguridad socia y a los

derechos de salud de los hijos de las familias ensambladas o reconstituidas en € Per.
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5. La propuesta legidativa viene a superar las diferencias que por larga data se han
verificado en el tratamiento de sujetos (nifios y adolescentes con calidad de hijastros) cuyo
reconocimiento de igualdad y proteccion también es de mucho tiempo atrés, pero que por
faltade desarrollo legislativo no se haproducido contraviniendo lalegislacion internacional

en materia de derechos humanos.

Esta propuesta se gusta a marco normativo internacional y nacional en materia de

derechos humanos.

Marco Juridico I nternacional

Declaracién Universa de Derechos Humanos

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

Pacto Interamericano de los Derechos Civiles y Politicos

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales

delaONU

Marco Juridico Nacional

Constitucion Politicaddel Perti de 1993
Ley General de Salud N°26842

Ley de Salud N°26790
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Ley de Creacion del Seguro Socia (Es Salud)
Sentenciadel Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC.

Cadigo de los Nifios y Adolescentes

ANALISISCOSTO BENEFICIO.

La propuesta legidativa no irrogara desembolso econémico aguno del Estado, por el
contrario beneficiara alos menores en su acceso a los servicios de seguridad social y de
salud sin distincion alguna por razones del parentesco o filiacién con los titulares de la

familia ensamblada o reconstituida.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL.

El Perl es un pais signatario de diversos compromisos internacionales en materia de
derechos humanos, dentro de estos, se encuentra la obligacion de reconocimiento,
proteccion y redlizacion en e derecho a la seguridad social asi como a la salud de los
menores hijos de uno de los cényuges o compafieros permanentes en las familias
ensambladas o reconstituidas.

Mediante la presente propuesta de Ley estariamos logrando adaptar nuestra legislacion

interna referida al acceso alos derechos de seguridad social y de salud de los menores de
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edad sin discriminacién alguna por razon de parentesco o filiacién —nacimiento—
establecidas por la comunidad internacional .

La presente propuesta de Ley modificariala Ley de Modernizacion de la Seguridad Social
en Salud (articulo 3°, cuarto parrafo) en lo referente a la proteccién de los derechos de los
menores de las familias ensambladas o reconstituidas referentes al os derechos de seguridad
social y de salud.

Finalmente esta propuesta de Ley pondra en practica €l articulo 1° de la Constitucion

Politica: La persona humanaes €l fin supremo de lasociedad y €l Estado.

TEXTO DEL PROYECTO

Articulo 1°.- Eliminacién de discriminacion en seguridad social.

Eliminese todo acto de discriminacion por razén del parentesco, filiacion o nacimiento
entre los hijos de los beneficiados con la proteccion de seguridad social que el Estado
reconoce Yy brinda alas personas comprendidas en € articulo 4° delaLey N° 27056 y los
hijos de los conyuges y compafieros permanentes en las familias ensambladas o

reconstituidas.

Articulo 2°.- Reconocimiento del derecho de salud a integrantes de familias

ensambladas y/o reconstituidas.

Recondzcase el acceso a derecho de salud de los integrantes menores de edad de las
familias ensambladas o reconstituidas, sean éstos hijos de los conyuges o comparieros
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permanentes como de | os titulares derechohabientes de conformidad con la Constitucion e

Instrumentos I nternacionales de Derechos Humanos.
Articulo 3°.- Requisitos para cumplimiento de derechos que se reconocen.

Cumplase con todas las formalidades de orden administrativo para el goce del gercicio de

los derechos que por esta ley se reconocen.
Articulo 4°.- Norma derogatoria.

Deroguese todas las normas que se opongan ala presente Ley.
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CONCLUSIONES

1. El no reconocimiento y proteccion de este derecho al acceso a seguro de salud de
los hijos afines, esta causando directa e indirectamente perjuicio a todos los nifios
y adolescentes que tienen esta calidad, por la discriminacion advertida, a no estar
considerados como derechohabientes en ningun formulario de tramite normal u
ordinario para € acceso a los seguros de salud privados como son las EPS y €

Seguro Social del Perd, actualmente ES SALUD.

2. El reconocimiento y la proteccion del derecho al acceso a seguro de salud de los
hijos afines, resultaindispensable paraque no se vulnere el derecho de estos nifios
y/o adolescentes ala salud y a la no discriminacion y mantener las condiciones
necesarias en un marco de justicia, equidad, igualdad, paz y libertad donde se
reconozca el derecho de los hijastros a acceso de seguro de salud y puedan gozar

real mente de este derecho integramente y alcanzar el bienestar coman.

3. El reconocimiento y la proteccion del derecho de los hijos afines al acceso a los
seguros de salud por parte de los padres afines debe ser irrestricto e inmediato ala
solicitud del titular del seguro que lo(s) reconoce como derechohabiente(s)
equiparando su derecho al de sus hijos biologicos en pro de fortalecer alafamilia

reconstituida y reconocerla como una unidad, debiéndose incluir alos hijos afines
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como derechohabientes del titular solicitante por ser miembros de este nuevaforma

familiar.

La mgor solucion que hemos encontrado, es el de la propuesta legislativa donde
se reconozca € derecho de los hijos afines a acceso a los seguros de salud
nacionales y privados, por parte de sus padres afines de forma inmediata 'y sin

ninguna restriccion ni discriminacion.
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