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RESUMEN

En el Perq, la inequidad en salud se manifiesta en el hecho de que los pobres usan
menos recursos publicos que los sectores de ingresos medianos Yy altos; los sectores
socioecondmicos de menores ingresos son los mas expuestos a enfermedades, y la
disparidad en el impacto de estos aspectos sobre la salud y el bienestar son crecientes.
La inequidad se observa en hecho de que la seguridad social en salud no llega a los
mas pobres, ni a los de mayor edad; no llega a los trabajadores por cuenta propiay a
los trabajadores de la economia informal, aunque también hay que decir que tampoco
llega a amplios sectores de trabajadores de la economia formal (por la evasion

patronal).

Otro de los problemas que aquejan a la seguridad social en salud es la falta eficiencia
en la atencion al paciente que hace uso de su seguro de salud, existen muchas
demandas por los malos servicios que viene otorgando, asi mismo muchas de ellas han

Ilegado hasta el Tribunal Constitucional con sentencias en favor de los asegurados.

Hay una falta de articulacién entre los subsectores que financian la atencion de la salud.
Estos subsectores no han desarrollado una vision compartida. El sistema no sdlo es
disperso en el plano operativo sino también en los roles de rectoria, regulacién y
supervision. En el caso de la seguridad social en salud, participan Essalud, el
Ministerio de Trabajo, el Ministerio de Salud, el SIS y la Superintendencia de

Entidades Prestadoras de Salud (EPS).



ABSTRACT

In Peru, inequity in health is manifested in the fact that the poor use less public
resources than the middle and upper income sectors; lower income socioeconomic
sectors are the most exposed to diseases, and the disparity in the impact of these aspects
on health and well-being are increasing. Inequality is observed in the fact that social
security in health does not reach the poorest or the oldest; It does not reach self-
employed workers and workers in the informal economy, although it also has to be
said that it does not reach large sectors of workers in the formal economy (due to

employer evasion).

Another problem that affects social security in health is the lack of efficiency in patient
care that makes use of their health insurance, there are many demands for the bad
services that are being granted, likewise many of them have reached the Constitutional

Court with judgments in favor of the insured.

There is a lack of articulation between the subsectors that finance health care. These
subsectors have not developed a shared vision. The system is not only dispersed at the
operational level but also in the stewardship, regulation and supervision roles. In the
case of social security in health, Essalud, the Ministry of Labor, the Ministry of Health,

the SIS and the Superintendence of Healthcare Providers (EPS) participate.
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INTRODUCCION

Sin bien es cierto la salud como derecho fundamental de todos los residentes en el
territorio peruano ha registrado grandes avances en los ultimos afios, tanto en su
recepcion como exigencia juridica de primer orden, como en la ampliacion de su
ambito de proteccidn real. Como evidencia de ello no solo puede citarse la conversion
que ha hecho el Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia, de algunos de
sus contenidos genéricos y nominales en concretas obligaciones por ser cumplidas por
el Estado, sino también la planificacion e implementacién efectuada por el Estado de
un sistema de aseguramiento universal que esta incrementando exponencialmente el
acceso a los servicios de salud, sobre todo de personas con escasos recursos
econdémicos, ademas de haber emprendido el reto de que dichos servicios sean

otorgados en condiciones de oportunidad, integralidad, calidad y seguridad financiera.

En lo relativo a la proteccion brindada por el Estado a los diferentes componentes del
derecho a la salud, se presentan también grandes deficiencias, si no omisiones
absolutas en muchos aspectos. No solo la infraestructura, equipamiento y recursos
humanos con que cuentan los servicios de salud son muy insuficientes, sino que se
encuentran distribuidos de un modo centralista, lo que supone un gran obstaculo para
el logro de la equidad sanitaria. También existen grandes problemas en la calidad de
la atencion, no solo en cuanto a la oportunidad e integralidad del servicio, sino en

cuanto a la proscripcion del principio de no discriminacion.
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CAPITULOI
MARCO DE INVESTIGACION

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA.
La problematica existente respecto al abandono de salud, moral, y fisico por
parte de ESSALUD hacia sus asegurados, quienes son victimas de todo tipo de
maltrato al querer hacer uso de su derecho como aportantes a una Institucién

que deberia brindarle su derecho a la recuperacion de su Salud.

El derecho a la salud debe tener como elementos esenciales: i) disponibilidad,
cada Estado Parte debera contar con un nimero suficiente de establecimientos,
bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como
de programas; ii) accesibilidad, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna (tiene como dimensiones
especificas a la no discriminacion, a la accesibilidad fisica, accesibilidad
econdmica y el acceso a la informacion); iii) aceptabilidad, todos los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados; v, iv) la calidad, ademas de aceptables desde
el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser
de buena calidad. (cfr. Observacion General 14 del Comité de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales).

Continuamente se divulgan, en los diversos medios de informacion, quejas que
desdicen de la calidad de la atencién médica que reciben los usuarios de la

Seguridad Social en Salud (ESSALUD). El diferimiento de citas en consulta

11



externa, la postergacion de intervenciones quirargicas por falta de cupos en los
quirdfanos, la imposibilidad de hospitalizar pacientes por el alto porcentaje de
ocupacion de las camas hospitalarias, que en algunos servicios sobrepasa el
100%, la falta de medicamentos, los equipos biomédicos obsoletos incapaces de
cubrir la demanda de examenes auxiliares, etc.; son algunas de las de mayor
interés en vista de la mala imagen que causan a la institucion por la falta de
atencion oportuna, terminando algunas de ellas en conflictos médico-legales con

altos costos de no calidad.

Si bien EsSalud no puede brindar directamente la atencion médica a la
recurrente, si tiene regulado un procedimiento para que se pueda acceder a dicho
tratamiento. Sin embargo, también existen casos de autos la normatividad de esa
fecha no es clara y no brinda un procedimiento célere a pesar de la naturaleza de

una atencion de alta especialidad.

1.2.- Planteamiento del Problema.
La posicion de la presente investigacion es que se pretende sustentar que es
inadmisible la actuacion de los funcionarios de EsSalud ante el grave estado de
salud de los pacientes asegurados, demostrando una total indiferencia ante la
necesidad de atencién urgente, incumpliendo sus obligaciones de brindar las
prestaciones de salud en su oportunidad, tanto asi que en algunos casos se tiene
que recurrir a un proceso constitucional para obligarlos a que cumplan con sus

funciones. (Expediente 7814-2013 PA/TC).

La demanda por los servicios de salud de la Seguridad Social no disminuye, méas

bien se incrementa y diversifica cada vez mas lo que impone a sus presupuestos
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una carga pesada que se trata de controlar mediante el uso eficiente de los
escasos recursos. Por otro lado, la oferta no tiene la misma capacidad de
respuesta ante esta creciente demanda lo que motiva que la brecha entre demanda
y oferta se amplie cada vez méas. Tampoco los servicios de salud se desarrollan
dentro de los “mercados perfectos” porque no logran un equilibrio a través de
las fuerzas del mercado y, por lo tanto, necesitan de la intervencion de un agente
colectivo, el Estado, para garantizar su buen funcionamiento y lograr el bienestar

social.

e Laentrega de medicamentos es incompleta
e Lacalidad de los medicamentos es mala

¢ No se protege los derechos de los pacientes
o EIl Seguro Integral de Salud ha empeorado
e El trato del personal de salud es malo,

o Falta de servicios y especialidades

o Falta de hospitales o centros donde atenderse

Los trdmites para la atencion de salud son més engorrosos

Situaciones extremas como la presente deben de servir para hacer un llamado al
Estado respecto al continuo mejoramiento que debe darse en el sector salud, ya
sea en su infraestructura, insumos, procedimientos o personal. En ese sentido, se
debe resaltar la estrecha relacién del sector salud con el desarrollo cientifico y
tecnoldgico que se da a nivel internacional, lo que conlleva a que los servidores
y funcionarios encargados del sector salud busquen adaptarse a los constantes

cambios a los que esta sujeto dicho sector, siempre en la busqueda de una mejor
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atencion a los pacientes. Adicionalmente a ello, cabe precisar que otro factor
primordial es que el personal de salud cuente con los conocimiento
especializados necesarios para poder brindar el mejor tratamiento posible al
paciente, incluso, que también se encuentren lo suficientemente capacitados en
otorgar un trato adecuado a las personas que concurren a los centros de salud,
teniendo como principio basico de actuacion el articulo 1 de la Constitucion en
cuanto establece que la dignidad de la persona es el fin supremo de la sociedad

y del Estado.

1.3.- FORMULACION DEL PROBLEMA
¢De qué manera se produce la vulneracion al derecho de salud del asegurado en

los establecimientos de Essalud en el aflo 2018?

1.4.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA.
La presente investigacion se justifica por que realiza un analisis a la vulneracion
al derecho de salud del asegurado en los establecimientos de Essalud en el afio
2018, teniendo como referencia el hospital Almanzor Aguinaga Asenjo en el afio
2018. Y de ésta manera encontrar una propuesta que contenga solucion a este

problema identificado.

Ademas, es necesario debido a que la salud es un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente en su art. 9° de la Constitucion Politica del Peru,
que define que sea el Estado encargado de disefiar la politica de Salud, pero
vemos que ésta viene siendo inadecuada puesto de que los hospitales vienen
teniendo una serie de problemas que influye en los pacientes y por ende en su

salud.
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Por otro lado la investigacion beneficia a todas las personas en el sentido de que
tengan una mayor proteccion y atencion a su salud, asi como también un acceso
equitativo a los servicios de salud, derecho fundamental que se debe cumplir
cabalmente puesto de que su mala aplicacion afectaria la integridad fisica,

mental y social, y no meramente la ausencia de enfermedad.

1.5.- OBJETIVOS
1.5.1.- Objetivo general

Determinar la vulneracion al derecho de salud del asegurado en los

establecimientos de Essalud en el afio 2018.

1.5.2.- Objetivo especifico.

Analizar el derecho constitucional a la salud.

Determinar los aspectos generales del derecho del Asegurado en

Essalud.

Analizar la problematica de la vulneracion de derechos a la salud.

Analizar la normatividad legal respecto a los derechos de los

Asegurados en Essalud.

1.6.- HIPOTESIS
Si, el derecho a la salud del asegurado viene siendo vulnerado en los
establecimientos de Essalud; entonces el Estado mediante sus diversas politicas
publicas debe hacer cumplir con lo estipulado por la Constitucion en su articulo
9° asi como lo previsto en el articulo10, para brindar una verdadera proteccion

al derecho a la salud de los asegurados al afio 2018.
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1.7.- VARIABLES
1.7.1.- Variable independiente

- Vulneracion del derecho constitucional a la Salud.

1.7.2.- Variable dependiente

- El asegurado en Essalud.

1.8.- METODOLOGIA
1.8.1.- Tipo de investigacion

Investigacion descriptiva - correlacional.

1.8.2.- Disefio de Investigacién

Cualitativo, no experimental.

1.8.3.- Método
Métodos inductivo y deductivo (que son métodos cientificos).

Meétodo Inductivo.- se inicié la investigacion partiendo de premisas para

Ilegar a conclusiones generales.

Método deductivo.- nos ha permitido concluir, deducir, conceptos en

nuestro trabajo.

Método de analisis vy sintesis.- se ha descompuesto el tema de

investigacion en capitulos, o partes. Los capitulos de nuestro trabajo

contienen partes que permite el uso del método del analisis.
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1.8.4.- Técnicas e instrumentos
Las técnicas e instrumentos de investigacion han permitido obtener la

informacion necesaria para procesarla y medir nuestras variables.

En la presente Tesis se utilizd la técnica del analisis de expediente,
sentencias y su instrumento el cuestionario, es decir, la serie de preguntas

articuladas a los objetivos de la investigacion.

Se utilizd la técnica del Registro, la cual permitié obtener y analizar la
informacion obtenida de los registros de las instituciones comprendidas en

nuestro trabajo de investigacion.

Finalmente, la técnica de la Observacion puesto que por medio del registro
visual se identificd y selecciond la informacion de la realidad de acuerdo
con nuestro esquema previsto y el problema que se estudia. Se
complementa con la técnica del Fichaje que permite ordenar la

informacion valida para demostrar nuestra hipotesis.

1.8.5.- Poblacion y muestra

Poblacion:
Provincia de Chiclayo.
Muestra:

Denuncias, sentencias, entrevistas

17
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CAPITULO I1I
EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA SALUD

2.1- LA SALUD: DERECHO CONSTITUCIONAL DE CARACTER
PROGRAMATICO Y OPERATIVO.

El derecho a la salud es reconocido hace casi cien afios como derecho universal
de segunda generacion, dentro de los clasificados derechos sociales, econémicos
y culturales de la humanidad. Inmediatamente, surge su caracter programatico -
es decir como un derecho fundamental de las personas/deber de hacer del
Estado-, cuando en las principales cartas constitucionales de esa época se pone
de relieve el cuidado de la salud publica, sentido que es recogido y ampliado en
las primeras convenciones de derechos humanos en el mundo y en las

constituciones de un importante nimero de paises en la actualidad.

El transito de su condicion exclusiva de derecho programatico a su afirmacion
como derecho fundamental de las personas de caracter operativo, exigible y
tutelable o subjetivo constitucionalmente reconocido -derecho fundamental de
las personas/obligacidon de respetar del Estado (deber que se extiende a las
instituciones que prestan servicios de salud y a las que gestionan fondos de
aseguramiento en salud)-, no ha venido casualmente del texto expreso en las
normas constitucionales, sino de la interpretacion de éstas por la jurisprudencia
constitucional en desarrollo; cuestion que ha provocado, en nuestro pais, su
posterior declaracion en una norma juridica de naturaleza adjetiva, como es el

Cadigo Procesal Constitucional®, que en su Articulo 37°, inciso 24), incorpora a

1 Promulgado el 28 de mayo de 2004, mediante la Ley N° 28237, Articulo 37.- Derechos
protegidos El amparo procede en defensa de los siguientes derechos: (...) 24) A la salud (...)”
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la salud como derecho protegido por el proceso de amparo, asimilandolo a los
derechos de las personas contenidos en el Articulo 2° de la Constitucion Politica
del Per(; aunque podria afirmarse, sin ninguna duda, que ya se encontraba
implicitamente regulado en su Articulo 3°, a pesar de que no necesariamente
fuera ese un criterio aceptado en el mundo juridico y respetado por todos los

actores del sistema de salud.

De esa manera, en el Peru para ampliar la proteccion al derecho fundamental a
la salud en ambos &mbitos: programatico y operativo (el deber de hacer y el de
respetar del Estado y los demas actores del sistema de salud), se ha fundado la
potestad administrativa sancionadora en salud, que reprocha los
comportamientos indebidos (hechos que constituyen infracciones), a cargo del
6rgano regulador y fiscalizador del sector salud?; actividad que se sustenta en las
acciones de supervision para el ambito programatico y las quejas, denuncias o
las intervenciones de oficio, en la parte operativa. En ambas esferas, se han
implementado acciones inmediatas, con el fin de procurar proteccion oportuna
ante vulneraciones al derecho a la salud que causen peligro o dafio: medidas de
seguridad y medidas provisionales; que constituyen acciones sumarisimas de

parte de las autoridades, en este caso administrativas.

2.1.1.- Derecho a la seguridad social y prestaciones de servicio

El articulo 10.-

La Constitucion Politica reconoce a la seguridad social como un derecho humano

fundamental, que supone el derecho que le "asiste a la persona para que la

2 La Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD).

20



sociedad provea instituciones y mecanismos a través de los cuales pueda obtener
recursos de vida y soluciones para ciertos problemas preestablecidos”, de modo
tal que pueda obtener una existencia en armonia con la dignidad, teniendo

presente que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado

En la STC 09600-2005-PA/TC se ha precisado que en igual medida que la
seguridad social se convierte, en tanto garantia institucional, en el soporte sobre
el cual se erige el derecho fundamental a la pensién, las prestaciones de salud,
sean éstas preventivas, reparadoras 0 recuperadoras, también encuentran
sustento en aquélla. En este caso la salud, o méas precisamente su alteracién, se
convierte en la contingencia a ser protegida a través de la seguridad social,

buscando con ello el mantenimiento de la calidad de vida.

2.1.2.- Derecho a la salud y seguridad social

El acceso a las prestaciones de salud previsto en el articulo 11 de la Constitucion
constituye una manifestacion -no Unica por cierto- de la garantia institucional de
la seguridad social. Estas prestaciones, que corresponden a un sistema
contributivo, se concretizan a través del derecho a la salud, pues es la variacion
del estado de normalidad orgénica funcional, tanto fisica como mental, la que se
busca resguardar. Por ello en el Estado recae el deber de “(...) garantizar una
progresiva y cada vez mas consolidada calidad de vida, invirtiendo en la
modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio de salud, debiendo para tal efecto adoptar politicas, planes
y programas en ese sentido. Los servicios de salud por consiguiente, cobran vital
importancia en una sociedad, pues de su existencia y funcionamiento depende

no solo el logro de mejores niveles de vida para las personas que la integran, sino
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que incluso en la eficiencia de su prestacion se encuentran en juego la vida y la

integridad de los pacientes.

En la Observacion General del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales denominada “El derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud”, ha precisado que los elementos esenciales del derecho a la salud son:

disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

Y bajo dicha premisa ha advertido la relacion que tienen dichos componentes
con las prestaciones en salud que brinda la seguridad social. Por tal motivo
concluye en que de existir compatibilidad, similitud o relacion entre los
componentes basicos del derecho a la salud y las disposiciones legales que
regulan el sistema de seguridad social en cualquiera de los elementos que lo
conforman, el derecho a la salud asumird su caracteristica de “condicion
habilitante para el ejercicio de otros derechos”, como es el caso del derecho a la

seguridad social.

Las prestaciones de salud y el principio de universalidad de la seguridad social

Una breve resefia de la evolucion de la seguridad social en el Per(. Se sostuvo,
partiendo de lo previsto en el Decreto Ley 18846, que es notoria la transicién de
un modelo de responsabilidad empresarial hacia un modelo de seguro social, en
el que la prevision social se convierte en un fin del Estado al brindar de manera
obligatoria medidas reparadoras a trabajadores que desarrollan actividades de
riesgo. Este progreso —se indicO— “se orienta a la proteccion de toda la
poblacion, cualquiera sea su concreta situacion laboral. Se trata de un sistema

universal y uniformizado de prestaciones sociales, financiado por las
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contribuciones y unificado a través de un servicio publico Unico que se encuentra
bajo la autoridad estatal. La universalidad, principio de la seguridad social
moderna, busca la inclusion de otros sectores de la colectividad en su marco
protector. Por ello, es que el proceso evolutivo del instituto ha llevado a que se
brinden medidas protectoras no solo a los trabajadores dependientes sino a sus
familiares, a los trabajadores y profesionales independientes.” (Articulos 3 de la
Ley 26790, de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, y 24 del Decreto

Supremo 009-97-SA, y articulo 14 de la Ley 27050).

La inclusién del profesional independiente en el sistema de la seguridad social
en salud, sin embargo, no se establecié con la promulgacion de la Ley de
Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, en tanto que el Decreto Ley
22482, Régimen de Prestaciones de Salud de Seguro Social del Peru, fue el
mecanismo por el cual se extendié los beneficios derivados de la seguridad social
a quienes ejercian actividad econdmica independiente mediante un trabajo no
subordinado y también a los familiares de los asegurados. Con dicho tratamiento
se inicia la ampliacion de las medidas protectoras propias de la seguridad social
a otros estamentos distintos a los trabajadores dependientes, lo que constituye

una demostracion de la vigencia del principio de universalidad en el Peru.

2.1.3.- La naturaleza juridica del asegurado facultativo independiente
La extension de la seguridad social al asegurado facultativo independiente, asi
como a otros beneficiarios distintos al trabajador dependiente (p.e. trabajadores

del hogar) determin6 que la relacion tipica de la seguridad social que gira en
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torno al empleador, el trabajador y la entidad gestora, adquiera particularidades
al relacionar exclusivamente a quien realiza actividad econémica independiente
con la entidad administrativa encargada de la gestion. En dicha situacion el
beneficiario se convierte en el responsable de efectuar los aportes y la entidad en
percibirlos y administrarlos, salvo que haya delegado dichas facultades en un
tercero. En este marco la ausencia del empleador obliga a que la actividad
administrativa del ente responsable adquiera mayor importancia en la relacion
juridica que se genera, debiendo cumplir con informar oportunamente a sus
asegurados de la condicidn en que se encuentra su seguro, sobre todo cuando
advierta situaciones que pueden generar un menoscabo en el derecho de los

beneficiarios.

2.2.- EL DERECHO UNIVERSAL A LA PROTECCION DE LA SALUD Y SU
INICIAL DIMENSION PROGRAMATICA.

Etimoldgicamente, derecho viene de dos voces latinas: “di” (mantenerse,
reeditarse) y “rectum” (lo recto, lo opuesto a lo torcido). De la union de las dos
voces resulta el vocablo “directus” (la recta constante, que se mantiene y renueva
siempre como recta, que no se tuerce). Si bien el derecho se produce y mantiene
en el tiempo, en su menester de conservarse recto, se restaura constantemente.
Evidencia préactica de dicha evolucion, esta a la vista, aunque, generalmente, no
la percibimos por la fuerza de la costumbre y por el frecuente ejercicio, lo que
nos provoca la ilusién de que siempre fue asi, nos impide notar que poco tiempo
atras no se otorgaba el derecho, incluso, era inadmisible -aunque hoy su ausencia

de reconocimiento seria indignante-. Tres ejemplos: la desigualdad entre los
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hijos legitimos y los ilegitimos?, la proscripcion del voto femenino*, la limitacion

de los derechos laborales en los albores de la revolucién industrial.

Seria interminable extender la lista. Asi, debemos concluir que el paradigma
actual no es el producto final, es, solamente, la base del cambio al nuevo
paradigma, esperemos mejor.

En el 2017, el derecho a la salud cumplira cien afios de su afirmacion como
derecho universal de segunda generacidn, ciertamente, no se puede negar su
presencia anterior a ese reconocimiento, pero su condicion de valor superior de
la humanidad es juridicamente aceptada a partir de ese momento. En el derecho,
pensar en la existencia de valores superior ubicados por encima de las reglas
legales comunes en todo sistema juridico no es una innovacion de nuestra época.
El respeto a la vida, la busqueda de la libertad, el derecho a la propiedad, el
derecho a la opinién o al credo, entre otros valores de similar importancia,
esenciales para el desarrollo del hombre, son de antigua data. Para Francisco

Fernandez Segado® , la idea de la existencia en el derecho de valores superiores

3 En el Perq, hasta la vigencia de la Constitucion de 1933 y del Cadigo Civil de 1936, se hacia
la distincién entre hijos legitimos e ilegitimos. Hoy esa desigualdad no existe mas, cambio
incluso la terminologia a hijos matrimoniales y extramatrimoniales (Cédigo Civil de 1982),
gracias a que en la Constitucion de 1979 -criterio sostenido por la actual de 1993-, se regula
en el Articulo 6°: “(...) Todos los hijos tienen iguales derechos (...)"

4 Se otorga el 07 de septiembre de 1955, con la dacion de Ley N° 12931, Ley del Voto
Femenino, que modifica la Constitucion Politica de 1933, Articulos 84°, 86° y 88°.

5> Francisco Fernandez Segado, “La Obsolescencia de la Bipolaridad: “Modelo Americano-
Modelo Europeo-Kelseniano” como Criterio Analitico del Control de Constitucionalidad y la
Buasqueda de una Nueva Tipologia Explicativa”, Anuario Parlamento y Constitucion (Espafia,
N° 6, afio 2002), 9 a 73: *(...) la idea de la defensa de un determinado orden supremo es casi
consustancial a la historia de la humanidad, y en ella podemos encontrar, lejanamente,
algunos intentos de institucionalizacién en esta misma direccion. Tal podria ser el caso de los
Eferos espartanos o del Aerdpago y los Nomofilacos en la antigua Atenas, en donde también
surgié la diferenciacion entre las normas superiores (Nomoi) y los decretos ordinarios
(Psefismata). Roma no seria ajena a esta preocupacion, de lo que constituye buena prueba
la existencia de instituciones tales como la doble magistratura, el Senado o el Tribunado en
la época republicana. En la Edad Media, nos encontramos con la superioridad de la ley divina
y del Derecho natural sobre el Derecho positivo. Y la gran Escuela iusnaturalista de los siglos
XVIl'y XVIII, que va de Hugo Grocio a Jean Jacques Rousseau, sustentaria la existencia de
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encumbrados por encima de los actos del poder tiene antecedentes historicos en
Atenas, en Roma y la Edad Media, siendo relevante en 1610 la doctrina del juez

Coke en el Bonham’s Case.

En el Caso Bonham, se ventil6 ante el tribunal del juez Coke la cuestion
planteada por Bonham versus el Colegio Médico de Londres. Bonham habia
estudiado medicina y obtenido su maestria en Cambridge y el doctorado en
Oxford, desempefiando la medicina en Londres. EI Colegio Médico de Londres
convoc6 a Bonham y cuestion6 su capacidad para practicar la profesion,
imponiéndole una multa y ordendndole se abstenga de ejercer en el lugar. Ante
el desacato, Bonham fue sancionado con pena de carcel, logrando salir de prisién
gracias a un habeas corpus; luego de lo cual, éste demand6 al colegiado. El
asunto fue resuelto por el juez Coke en contra de la corriente de la época y la
tradicion britanica, netamente monarquica y parlamentaria. El colegio
profesional alegd que la facultad para aplicar sanciones respecto al ejercicio de
la medicina habia sido otorgada por el Rey. El magistrado establecié la
supremacia del commow law por encima de las decisiones de los reyes y de los
actos parlamentarios que se oponen al derecho comin y la razén; igualmente,
instituyo el papel de la judicatura: “un pretendido derecho sin respaldo judicial
no es mas que una declaracion de papel”, para terminar fallando a favor de la
anulacion de la sancién, ya que aun contando el Colegio Médico de Londres con

la competencia para sancionar otorgada por el Rey, esta no se puede aplicar a

derechos innatos, inmanentes al ser humano, intangibles e irrenunciables, o, lo que es igual,
la existencia de limites frente al ius cogens proveniente del mismo legislador. En este ambito
de inquietudes histéricamente compartidas, no ha de extrafiar la conocida doctrina formulada
por el Juez Edward Coke en el celebérrimo Bonham ‘s case (1610), en defensa del common
law y de su tradicional supremacia frente al Parlamento {(...)”
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quienes no otorgod licencia; ademas, encontrd un conflicto de intereses, pues el

demandado percibia una parte de las multas que imponia.

Si bien es cierto la doctrina Coke fue cuestionada en Inglaterra, logro arraigo
primero en la colonia americana; mas adelante, fundada la nacién
norteamericana, en la Constitucion de 1787 se establece la clausula de
supremacia de la Constitucion, con una forma de gobierno basada en el principio
de “checks and balance” (o pesos y contrapesos, control y equilibrio del
gobierno), reflejo de la lucha permanente de los seres humanos por su libertad
frente al poder politico, a través de un orden juridico superior, que vincula
intimamente a la justicia constitucional y la democracia, asi como la

incompatibilidad de la primera con los regimenes dictatoriales®.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se suscribe en 1948. El
Articulo 25°, numeral 1, prescribe: “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y bienestar, y en
especial alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios...”; posicion, consolidada en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’, Articulo 12°, inciso 1: “Derecho

de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”®,

6 Francisco Fernandez Segado, “La Obsolescencia de la Bipolaridad: “Modelo Americano-
Modelo Europeo-Kelseniano” como Criterio Analitico del Control de Constitucionalidad y la
Busqueda de una Nueva Tipologia Explicativa”, en Anuario Parlamento y Constitucion
(Espafia, N° 6, afio 2002), 9 a 73.

7 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a
la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su Resolucién 2200, de 16 de
diciembre de 1966, que entra en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo
27.

8 Texto completo de citado Articulo: “Articulo 12 1. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de

27



La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)®, de 1946,
precisa que el derecho a la salud es el goce maximo de salud que se puede lograr
y es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religion, ideologia politica o condicidon econémica o social es un derecho
que depende de la mas amplia cooperacion de las personas y de los Estados; por
ello, se asigna a los gobiernos la responsabilidad de la salud de sus pueblos a
través de la adopcion de “medidas sanitarias y sociales adecuadas”, lo que
“incluye el acceso a una atencidn sanitaria oportuna, aceptable, asequible y de
calidad satisfactoria”, siendo una obligaciéon de los Estados “crear las
condiciones que permitan que todas las personas puedan vivir lo mas
saludablemente posible”, comprendiendo “la disponibilidad garantizada de
servicios de salud, condiciones de trabajo saludables y seguras, vivienda
adecuada y alimentos nutritivos”. Dicha vision programatica del derecho a la
salud fue ratificada por la Observacion General N° 14, del afio 2000%°, del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
(ONU), referida al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, al
precisar que el derecho a la salud, respecto a los establecimientos, bienes y

servicios de salud, abarca cuatro elementos:

asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién
de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de
otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de condiciones que aseguren a todos
asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.”

% http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/SP/constitucion-sp.pdf?ua=1.

10 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, “Informe sobre los Periodos de
Sesiones Vigésimo Segundo, Vigésimo Tercero y Vigésimo Cuarto (25 de abril a 12 de mayo
de 2000, 14 de agosto a 01 de septiembre de 2000 y 13 de noviembre a 01 de diciembre de
2000)”, (Naciones Unidas: Consejo Econémico y Social, documentos oficiales, Suplemento
N° 2, 2001), 121 - 142.
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a. Disponibilidad: nimero suficiente y programas de salud, ambos como
un deber.

b. Accesibilidad: fisica, econdmica y de informacion, sin discriminacion.

c. Aceptabilidad: respeto de la ética médica, ser culturalmente apropiados
y sensibles a los requisitos del género y al ciclo de vida.

d. Calidad: ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico,

asimismo, de buena calidad.

También impone a los Estados un deber de adoptar medidas deliberadas,
concretas y especificas hasta el maximo de los recursos que dispongan, para
avanzar hacia la realizacion del derecho a la salud, lo que implica el

cumplimiento de tres tipos de obligaciones:

a. Respetar: no perjudicar el disfrute de este derecho.

b. Proteger: adoptando medidas -como la regulacién-, para impedir que
terceros (actores no estatales), interfieran en el disfrute del derecho a la
salud.

c. Cumplir: tomar medidas -como leyes, politicas u otras-, para dar plena

efectividad al derecho a la salud.

De las tres obligaciones impuestas a los Estados, la de “respetar” es la mas
proxima al ambito operativo del derecho a la salud, las de “proteger” y
“cumplir” estan intimamente ligadas a su dimension programatica: deber de
hacer del Estado. En esa linea, el nivel minimo elemental del derecho a la salud,
también comprenderia obligaciones primordiales: servicios esenciales de

atencion primaria, alimentacion minima nutritiva, saneamiento, agua potable,
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medicamentos basicos y adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accion

nacional de salud publica considerando las preocupaciones en salud de toda la

poblacion.

Esta concepcién programatica del derecho a la salud, es recogida por la

mayoria de constituciones en los cinco continentes. A continuacion veremos

algunos ejemplos:

Constitucion de la Republica Federativa del Brasil: regula el derecho a
la salud en el capitulo de derechos sociales (Articulo 6°), asigna a los
diferentes niveles de gobierno la competencia de cuidar de la salud y
legislar sobre proteccion y defensa de la salud (Articulos 23°, numeral
I1, y 24°, numeral XII, respectivamente).

Constitucion de la Republica de Colombia: igualmente, el derecho a la
salud se ubica en el capitulo de derechos sociales (Articulo 6°),
estableciendo que la atencién de la salud es un servicio publico a cargo
del Estado, garantizando a todas las personas el acceso a los servicios
de promocién, proteccion 'y recuperacion de la salud,
correspondiéndole también establecer las politicas, organizar, dirigir y
reglamentar la prestacion de los servicios de salud (Articulo 49°).
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: si bien es la
citada como Constitucion de Querétaro de 1917, no es sino hasta la
reforma de 1983 que se incorpora en el Articulo 4°, la norma
actualmente vigente sobre el derecho a la salud: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las bases y

modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
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concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general”.

Constitucion de Espafia: en el capitulo de los principios rectores de la
politica social y econdmica (Articulo 43°), se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud y se precisa que compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud pablica a través de medidas preventivas y
de las prestaciones y servicios necesarios.

Constitucion de la Republica de Italia: el Articulo 32° senala: “La
Republica protegerd la salud como derecho fundamental del individuo
e interés basico de la colectividad y garantizara asistencia gratuita a los
indigentes”.

Constitucion de Japon: “Todos los ciudadanos tendran el derecho de
mantener un nivel minimo de vida saludable y cultural. En todos los
Ordenes de la vida humana, el Estado conducirad sus esfuerzos a la
promocion y acrecentamiento del bienestar y la seguridad y la salud
publica” (Articulo 25°).

Constitucion de la Republica Popular China: “El Estado, para mejorar
la salud publica, debe generalizar el establecimiento de servicios para
la proteccion de la salud y un sistema de servicio médico publico”
(Articulo 157°).

La Constitucion de la Commonwealth de Australia, consolidada el 25
de julio de 2003, sobre los poderes del Parlamento, prescribe: “51.
Sujeto a las disposiciones de la presente Constitucion el Parlamento

tendra la facultad de promulgar leyes tendientes a lograr la paz y el
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orden y mejorar la forma de gobierno del Commonwealth, con
referencia a: (...) (XXII) (...) prestaciones por enfermedad y
hospitalizacion, medicinas (...) servicios médicos y odontologicos
(...)".

- La Constitucion de la Republica de Sud Africa de 1996, en el Capitulo
2, de la Declaracion de Derechos (Articulo 27°), respecto a los cuidados
de la salud, alimentos, agua y seguridad social, sefiala:

o (1) toda persona tiene derecho a tener acceso a servicios de: (a)
atencion de la salud, incluyendo salud reproductiva; (b)
suficiente comida y agua; y (c) la seguridad social, incluyendo,
si no son capaces de mantenerse ellas mismas y sus familiares,
asistencia social.

o (2) el estado debe tomar las medidas legislativas y otras
razonables, dentro de sus recursos disponibles, para lograr la
realizacion progresiva de cada uno de estos derechos.

o (3) nadie puede negarse el tratamiento médico de emergencia”.

En el Peru, también, regulamos el derecho a la salud en la Constitucién en

orden a su contenido programatico: “Todos tienen derecho a la proteccion de

su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como el deber de
911,

contribuir a su promocion y defensa”"*; mas adelante: “El Estado determina la

politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion.

11 Constitucion Politica del Pera, Articulo 7°
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2.3.-

Es responsable de disefarla y conducirla en forma plural y descentralizadora

para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de salud”.!?

EL PROBLEMA DE LA LIMITADA EXIGIBILIDAD DE LOS
DERECHOS PROGRAMATICOS Y EL TRANSITO DEL DERECHO A
LA SALUD A SU DIMENSION DE DERECHO FUNDAMENTAL
OPERATIVO, EXIGIBLE Y TUTELABLE O SUBJETIVO
CONSTITUCIONALMENTE RECONOCIDO.

Un comdn denominador, en las constituciones citadas, es que el derecho a la
salud es expresamente reconocido en su dimension de derecho fundamental
programatico; es mas, aquellas con un catdlogo de derechos de las personas
(derechos operativos), no incorporan en la ndmina al derecho a la salud. Asi, se
podria presumir que ante la falta en éstas de un reconocimiento expreso del
derecho a la salud como derecho fundamental operativo habrian muchas
dificultades para ejercer una accién constitucional contra hechos que amenacen
o0 violen los derechos constitucionales de las personas referidos a la salud, por
accion u omision de parte de una autoridad o funcionario publico o persona

privada.

Como lo he mencionado en otro momento?3, existe una notable distincion entre
los derechos fundamentales sociales y econdmicos o derechos programaticos

(obligaciones mediatas del Estado: deber de hacer), y los derechos

12 Constitucion Politica del Perd, Articulo 9°.

13 Oscar Quijano, Proteccién de Derechos en Salud en Peru: Reflexiones y Aprendizaje desde
el Rol Fiscalizador de la Superintendencia Nacional de Salud”, por publicarse en la Revista
Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica. (Nimero 3, Volumen 33, 2016).
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fundamentales operativos o exigibles y tutelable o subjetivos reconocidos

constitucionalmente (obligaciones de ejecucion inmediata: deber de respetar).

El Tribunal Constitucional, en su momento, fij6 una posicién20: las
“obligaciones mediatas del Estado, necesitan de un proceso de ejecucion de
politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de
manera plena”. Tal afirmacion del maximo tribunal no es improvisada, tiene
coherencia con lo establecido en la Constitucion, Disposicion Final y Transitoria
Undécima: “Las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos o mayores

gastos publicos se aplican progresivamente”.

Se observa, entonces, que un derecho programéatico es un derecho de los
ciudadanos que constituye un deber de hacer por parte del Estado, un mandato
de optimizacién, una obligacion de conferirlo en la medida de sus posibilidades,
maximizando sus escasos recursos; en otras palabras, se trataria de disposiciones
de caracter organizativo del Estado, instrucciones para la construccién de
politicas publicas, el compromiso de crear condiciones favorables. En
consecuencia, los derechos programaticos no facultarian a los ciudadanos a

exigir judicialmente su ejecucién inmediata, en principio.

El problema salta a la vista, si se concibe el derecho a la salud sélo en su
concepcién programatica ¢cémo se podria defender una persona cuando su
derecho a la salud se ve afectado directamente por una autoridad o persona

publica o privada? Esta no es una cuestion trivial.

Las primeras soluciones al dilema, ante la carencia de una estipulacion

constitucional expresa, vino desde los méximos intérpretes de la Constitucion:
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los Tribunales Constitucionales*, quienes con su doctrina jurisprudencial han
dado respuesta a la situacién con dos posiciones aparentemente similares, pero
cuya diferencia la apreciaremos desde la nomenclatura que le hemos brindado a

cada postura.

El enfoque conservador subordina la proteccion constitucional del derecho a la
salud a que éste se encuentre vinculado con otros derechos fundamentales: la
integridad personal o fisica, la vida o el libre desarrollo de la personalidad. Para
el Tribunal Constitucional de Espafia “... el derecho a la salud o, mejor atin, el
derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal, queda comprendido en
el derecho a la integridad personal (...) si bien no todo supuesto de riesgo o dafio
para la salud implica una vulneracion del derecho fundamental a la integridad
fisica y moral, sino tan s6lo aquel que genere un peligro grave y cierto para la

misma”.

El Tribunal Constitucional del PerQ, precisa que en en nuestro ordenamiento
juridico el derecho a la salud no se encuentra contemplado entre los derechos
fundamentales formalmente establecidos en el Articulo 2° de la Constitucion, y
mas bien se le reconoce en el Capitulo de los Derechos Econémicos y Sociales
a que se refieren los Articulos 7° y 9° de la Carta; sin embargo, considera que
cuando la vulneracion del derecho a la salud compromete otros derechos

fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica o el libre desarrollo

14 La primera referencia a la cuestién la realice en el articulo: Oscar Quijano, “Potestad
Sancionador Administrativa en Materia de Salud”, en Revista Derecho & Sociedad, Derecho
Regulatorio e Inversion Privada (Edicion 45, Afio XXVI, 2015),136. Mas adelante, en: Oscar
Quijano, “Proteccion de Derechos en Salud en Peru: Reflexiones y Aprendizaje desde el Rol
Fiscalizador de la Superintendencia Nacional de Salud”, empleo por primera vez los términos
“enfoque conservador”y “enfoque progresista” aunque de manera sutil
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de la personalidad, tal derecho acenttia su caracter fundamental y, por tanto, su
afectacion merece proteccion via proceso de amparo23; mas adelante, en la
misma sentencia24: “La salud es derecho fundamental por su relacion
inseparable con el derecho a la vida; y la vinculacion entre ambos es
irresoluble”25; como consecuencia, ordena se incluya al demandante entre los
pacientes que recibiran tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del
Ministerio de Salud, con la provision correspondiente de medicamentos y
analisis, conforme lo dispongan los médicos tratantes; asimismo, se exhorta a
los poderes publicos a que cumplan con lo dispuesto en la Ley N° 2662626,
Articulo 8°, debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto

para la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA.

El enfoque progresista, la otra respuesta al problema planteado, viene desde la
Corte Constitucional de Colombia, quien considera per se al derecho a la salud
como derecho fundamental operativo, independientemente de su no inclusién
expresa en el catdlogo de derechos de las personas de su Constitucion, por
considerar que se trata de un derecho implicito en la norma, pues ésta englobaria

a todos los derechos fundamentales, no sélo a los de la némina.*®

En la Sentencia T-760/08, reconoce el caracter fundamental del derecho a la
salud, en base a la idea de que se trata de derechos subjetivos de aplicacion
inmediata y la esencialidad e inalienabilidad del derecho para la persona; asi, el

caracter fundamental de un derecho no se debe a que el texto constitucional lo

15 Lo que en nuestro pais equivale a lo prescrito en la Constitucion, Articulos 3°: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de
la forma republicana de gobierno”

36



diga expresamente, o a que ubique el articulo correspondiente dentro de un
determinado capitulo, se debe evitar una lectura textualista y restrictiva de la
carta de derechos y adoptar una concepcion generosa y expansiva teniendo en
cuenta que no todos los derechos estdn consagrados expresamente en el texto,
pues no pueden negarse como derechos aquellos que siendo inherentes a la
persona humana, no estén enunciados en la Carta (F. 3.2.1); continuando

concluye:

“Siguiendo esta linea jurisprudencial, entre otras consideraciones, la Corte
Constitucional en pleno ha subrayado que la salud es un derecho fundamental
que debe ser garantizado a todos los seres humanos igualmente dignos. No
hacerlo conduce a que se presente un déficit de proteccién constitucionalmente

inadmisible.”16

24.- EL CONTENIDO ESENCIAL O CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO DEL DERECHO A LASALUD Y LA REPRESION DE LAS
CONDUCTAS REPROCHABLES.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud, ha sido
establecido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 2016-2004-

AAI/TC, caso José Luis Correa Condor:

“El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y

funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de conservacion y otra

16 Fundamento 3.2.1.4.
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de restablecimiento; acciones que el Estado debe efectuar tratando de que todas

las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de vida”.

No se debe confundir esta posicion con la referida a los elementos esenciales del
derecho a la salud (disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad), que
citando a la ya mencionada Observacion General N° 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, denominada “El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud”, nuestro Tribunal Constitucional ha replicado en la

Sentencia N° 09600-2005-PA/TC, caso Rosana Podesta Torres.

No habria ningun problema con el concepto de contenido esencial del derecho a
la salud esgrimido por nuestro Tribunal Constitucional, si no fuera porque éste
termina, finalmente, remitiéndonos, irremisiblemente, al caracter programatico
del derecho a la salud: conservar y restablecer la salud, mediante “acciones que
el Estado debe efectuar tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una

mejor calidad de vida”.

Cuando hablamos de derechos fundamentales operativos no se trata del deber de
hacer del Estado, sino de la obligacion de respetar que éste tiene. De esa forma,
para determinar el contenido esencial del derecho a la salud, no necesariamente
debemos mirar aquello que el Estado debe hacer; es preciso considerar todo lo
que los ciudadanos esperan sea respetado por el Estado o los particulares en
materia de salud: atencion adecuada y oportuna, no privacion de la cobertura a
la que se tiene derecho, no sufrir dafiado o0 merma en la salud o muerte o lesion
por negligencia -esto es, fuera de las circunstancias naturales o imponderables

propias de nuestra condicidn de seres humanos-, trato digno y sin discriminacion
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en ninguna de sus formas, derecho a informacion y consentimiento informado,
violacidon a nuestros derechos como usuarios o consumidores de los servicios en
salud por problemas generados por la falta de idoneidad del servicio, asimetria
de la informacion o clausulas abusivas; entre otras varias cosas que diariamente

VEMmOoSs ocurren en nuestro sistema de salud.

Queda claro que, en el espacio programatico, el Estado seria el Ilamado a
proteger el derecho a la salud de todos los ciudadanos. En el &mbito operativo,
es el afectado quien ejerce su derecho a exigir la tutela de su derecho a la salud.
Si una comunidad se viera afectada por la accion irresponsable de quien ejerce
una actividad econdmica perjudicial a la salud de las personas que, por ejemplo,
contamina la Unica fuente de agua, las victimas podran, directamente, ejercer su

derecho de tutela juridica.

Es en este punto donde cobra relevancia la accion administrativa del Estado.
Frente al problema de la judicializacion del derecho a la salud, el derecho
administrativo brinda herramientas igualmente satisfactorias para su defensa, a
través del ejercicio por la administracion publica de la funcion fiscalizadora y la
potestad sancionadora. Ya hemos hablado de la configuracion de la supervision
y la potestad administrativa sancionadora en materia de salud, de su estructura,
los 6rganos que participan, las medidas de seguridad, las medidas provisionales,
las medidas correctivas y las sanciones que se pueden imponer31; por eso, ahora
solo tocaremos un aspecto original que tiene estricta relacion con la doble
dimensidn programatica y operativa del derecho fundamental a la salud: las
circunstancias que atentan contra el derecho a la salud que constituyen

infracciones administrativas.
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El Decreto Legislativo N° 1158, que dispone medidas destinadas al
fortalecimiento del 6rgano regulador y fiscalizador de la salud, sefiala que es

infraccion toda accion u omision que afecte:

a) El derecho a la vida, la salud, la informacion de las personas usuarias de los
servicios de salud y la cobertura para su aseguramiento.
b) Los estandares de acceso, calidad, oportunidad, disponibilidad vy

aceptabilidad con que dichas prestaciones sean otorgadas.

Algo que puede, rapidamente, verificarse es que el primer concepto obedece a la
proteccion de la dimension operativa del derecho a la salud porque refiere a
afectaciones a los derechos subjetivos de las personas, ante las mismas se puede
activar, rapidamente, la accion punitiva del Estado y las actividades en pro de la
restitucion del derecho; el otro criterio refiere al caracter programatico del
derecho a la salud. En la préctica esto se apreciard mejor si citamos algunas

infracciones!’.

Ejemplo de algunas infracciones referidas al ambito operativo del derecho a la

salud:

o Emitir prescripciones farmacologicas sin atender a la denominacion
comun internacional

o No contar o no cumplir oportunamente con el procedimiento de
derivacion, referencia o contra referencia de pacientes para

garantizar la continuidad de la atencion

17 Del Reglamento de Infracciones y Sanciones de SUSALUD, aprobado por Decreto
Supremo N° 034-2014-SA.
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o Realizar cobros indebidos en la prestacion de salud

o Postergar, injustificadamente, el acceso de los usuarios a las
prestaciones de salud, provocando o no el agravamiento de su
enfermedad o generando secuelas o complicaciones o poniendo en
grave riesgo su vida.

o Exhibir o difundir imagenes del asegurado o de la informacion
relacionada a su enfermedad en contravencion de la normativa
vigente, salvo la requerida por SUSALUD

o Entregar productos farmaceuticos o dispositivos médicos vencidos
o0 deteriorados o falsificados o sin registro sanitario

o Negar o condicionar la atencion de salud de un usuario en situacion
de emergencia.

o No brindar atencion oportuna en situaciones de emergencia,
incluyendo a los productos farmaceuticos y/o dispositivos médicos
criticos, de acuerdo a su nivel de Resolucion.

o Muerte o lesion grave de un paciente como resultado de la falta de
diligencia en el seguimiento del caso o seguimiento de los
resultados examenes de ayuda al diagndstico y tratamiento.

o Muerte o lesion grave del paciente asociada con el uso de productos
farmaceéuticos o dispositivos contaminados, vencidos, deteriorados,

falsificados o sin registro sanitario, provistos en la IPRESS

Ejemplo de algunas infracciones referidas al ambito programatico del derecho a

la salud:

41



No realizar monitoreo del cumplimiento de la normativa vigente o calidad
de los procesos en las Unidades Productoras de Servicios de Salud (UPSS)
de las IPRESS

No contar con las unidades productoras de servicios implementadas segun
corresponda a su categoria

No contar o no cumplir con el plan de mantenimiento preventivo o
correctivo de infraestructura o instalaciones o equipos médicos en cualquier
area de la IPRESS a excepcidn de las areas criticas

No contar o no ejecutar el plan de contingencia para eventos de riesgo
operativo, diferentes de las emergencias y desastres, que afecten el acceso,
calidad, oportunidad y disponibilidad de los servicios de salud esenciales,
de acuerdo a la normatividad vigente

No entregar la informacién requerida por SUSALUD dentro de la
periodicidad o plazos determinados

No contar o no cumplir con el plan de mantenimiento preventivo o
correctivo de infraestructura o instalaciones o equipos médicos en areas
criticas

Proporcionar a SUSALUD informacion falsa o adulterada

Resistir, obstruir, impedir u obstaculizar de cualquier forma la realizacion
y/o desarrollo de la diligencia de supervision, vigilancia, o investigacion de
quejas, reclamos o denuncias. En el caso de visitas inopinadas, se admitira
una demora razonable de hasta un (1) dia habil, cuando se sustente en

causas de fuerza mayor
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e Brindar el servicio de salud con personal no autorizado por la normatividad

vigente.

Como se aprecia, el cambio de paradigma trajo consigo alternativas diferentes para
solucionar antiguas dificultades. Respecto a los problemas que se resuelven en la via
administrativa actualmente en el Per(, hace algunos afios las opciones de tutela eran
limitadas, ahora se suma, ademas, la promocién de la conciliacién y el arbitraje para
resolver conflictos originados en presuntas violaciones al derecho a la salud. Otros
paises, en contraste con el nuestro, el camino los llevé a la judicializacién de la salud,
generando grandes problemas al sistema de justicia y a los justiciables por la falta de

magistrados especialista y por la importante concurrencia de casos*®.

A, practicamente, cien afios de derecho a la salud como derecho universal de
segunda generacion, estamos consolidando una visién que reconoce sus dos
dimensiones: la de derecho fundamental programatico y de derecho fundamental
operativo, exigible y tutelable o derecho subjetivo constitucionalmente
reconocido. La evidencia es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el
acceso al proceso de amparo a efecto de proteger y defender el derecho a la salud,
aspecto que se ha extendido con un expreso reconocimiento en el Cédigo
Procesal Constitucional. De la misma manera, hemos estableciendo mecanismos
idoneos y efectivos para la proteccion y restitucion del derecho a la salud de las

personas en la via administrativa, frente a una amenaza o vulneracién que

18 Santiago Pereira Campos, “Los Dilemas que Plantea la Judicializacién del Derecho a la
Salud en Relacion a Medicamentos y Otras Prestaciones de Alto Costo”, explica que: “(...) la
situacién se ha vuelto de extrema gravedad en Brasil, Colombia y Costa Rica. Es también
preocupante en Argentina. En Chile y Uruguay el fenémeno es mas incipiente pero igualmente
relevante...” [Citado también en: “Proteccion de Derechos en Salud en Pert: Reflexiones y
Aprendizaje desde el Rol Fiscalizador de la Superintendencia Nacional de Salud’].
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provenga de cualquier de los actores institucionales del sistema de salud, fijando

mecanismos de prevencion y correccion.

2.5.- EL DERECHO A LA SALUD Y EL DERECHO AL ACCESO A LA
SALUD.

La salud es un derecho que tiene todo ser humano por el solo hecho de ser
personay la salud es un derecho fundamental. El profesor Victor Garcia Toma31
sefiala que la salud puede ser entendida como el normal desenvolvimiento de las
funciones bioldgicas y psicolégicas del ser humano, y es evidente que la salud
es una condicién indispensable para el desarrollo y medio fundamental para
alcanzar el bienestar en nuestro pais y que su regulacion constitucional se inicia
con las constituciones de 1920 y 1933, asi también, estd contemplado en el
articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; los articulos
9 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Culturales; y en los
articulos 9 y 18 del Protocolo Adicional de la Convencion Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
¢Qué entendemos por derecho a la salud este se puede sostener racionalmente,
existe un derecho humano a la salud, mejor dicho, o dicho de otro modo, la salud,
el acceso a la salud, a la proteccién de la salud estan debidamente garantizados
en nuestro pais?, Segun Antonio Marlasca Lopez®®, sostiene que la expresion
‘derecho a la salud’, no es del todo adecuada, ya que nuestra salud depende de
muchos factores, entre otros de la constitucion genética, sobre los cuales la

sociedad no tiene propiamente control.

19 MARLASCA LOPEZ, Antonio. El derecho a la salud y el racionamiento en los servicios de
salud. Rev. Filosofica Univ. Costa Rica, XLVII (122), 9-10 Setiembre-Diciembre 2009 / ISSN:
0034-8252. P4g. 10.
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Al respecto el Profesor Garcia Toma, sefiala que la proteccion de la salud tiene
un correlato inescindible con la satisfaccion de las mas elementales necesidades
bésicas; que por tales constituyen el minimum razonable para la existencia y
coexistencia social. Que en buena medida, la existencia de una politica social
que incluye la salud publica, la prestacion de servicios sociales y de salud, la
educacién sanitaria, la educacion fisica y la practica de los deportes, contribuye

a la satisfaccion de dicho derecho.

El profesor Andrés Solidoro sefiala que la poblacion usuaria de los servicios de
salud representa el grupo mas desprotegido de nuestras sociedades. Elena
Cardenas Ramirez?°, ha precisado que la Corte Constitucional de Colombia, ha
reconocido que la salud “(...) es un estado variable, susceptible de afectaciones
multiples, que inciden en mayor o menor medida en la vida del individuo™.
Asimismo, sefiala que la salud, por tanto, no es una condicién que la persona
tiene 0 no. Se trata de una cuestion de grado, que ha de ser valorada
especificamente en cada caso. Asi, conforme a esta posicién, el derecho a la

salud comprende:

“La facultad que tiene todo ser humano de mantener la organica funcional, tanto
fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se
presenta una perturbacion a la estabilidad organica y funcional de su ser. Implica,

por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento. [...] el Estado

20 CARDENAS, Elena. Alcances del derecho a la salud en Colombia: una revision
constitucional, legal y jurisprudencial”. Revista de Derecho N° 40, Barranquilla, 2013. Pag.
215.
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protege un minimo vital, por fuera del cual, el deterioro organico impide una

vida normal. (Corte Constitucional, Sentencia T-597 de 1993)”.

Sostiene ademas que la salud no solo es un fendmeno bioldgico; sino también,
que es un fendmeno social, que alcanza una determinada situacién de acuerdo a
la posicion relativa que alcancen los factores condicionantes del ambiente
natural y social, y en donde la decision politica tiene gran significacion por ser
la variable que en Gltima instancia interviene en el cambio y movilizacién social,
asi como el funcionamiento, produccion y productividad de los servicios de

salud.

2.6.- FUENTES NORMATIVAS DEL DERECHO A LA SALUD
A diferencia de la Constitucion de 1979, que recogia disposiciones mas
detalladas sobre la proteccion de la salud y mas tuitivas de este derecho
fundamental, la Constitucion de 1993 se muestra, de hecho, mucho més lacénica.
Asi, mientras en la anterior Carta Politica se hacia mencién expresa, en su
articulo 15, a una proteccion de la salud tanto personal, como familiar y
comunitaria «integral», la Carta de 1993, en su articulo 7, solo menciona el
derecho a la proteccién de la salud. Por otro lado, mientras en la Constitucién de
1993, en el articulo 9, solo se hace referencia a la obligacion 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 con el articulo 16, dicha obligacion incluia
«la organizacién de un sistema nacional descentralizado y desconcentrado, que
planifica y coordina la atencion «integral» de la salud a través de organismos
publicos y privados, y que facilita a todos el acceso «igualitario» a sus servicios,

en «calidad adecuada» y con «tendencia a la gratuidad»» (negritas agregadas).
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Finalmente, en lo atinente a la proteccion del incapaz, ambas constituciones son
similares. Asi, el articulo 7 de la de 1993 establece: «La persona incapacitada
para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o0 mental tiene derecho
al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,

readaptacion y seguridad».

Es obvio que las diferencias entre ambas regulaciones obedecen al trasfondo
ideoldgico en el cual se ubican cada uno de los textos constitucionales. Asi,
mientras podemos identificar a la Constitucion de 1979 con los fundamentos del
Estado benefactor, la Carta de 1993 responde al contexto ideoldgico del
neoliberalismo, donde prima un modelo de atencién minimalista en materia de
prestaciones sociales. Con todo, la lectura de las disposiciones contenidas en la
Constitucion de 1993 sobre el derecho a la salud debe realizarse teniendo en
cuenta lo establecido por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
suscritos por el Peru, de conformidad con la interpretacion que sobre los mismos
hayan efectuado los organismos internacionales encargados de vigilar su
cumplimiento, tal y como lo disponen la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

Constitucional, respectivamente.

2.7.- FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA SALUD.
El Tribunal ha encontrado, al margen de su reconocimiento positivo, que el derecho a
la salud supone una facultad principalisima en el ordenamiento juridico dada su

centralidad para el propio individuo como para la sociedad en su conjunto.
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Asi, el TC ha engarzado su caracter fundamental, en primer lugar, no solo con la
importancia de la salud para preservar la propia vida en condiciones dignas, sino con
la necesidad de maximizar su proteccién como condicidn para el ejercicio pleno y real

de la autonomia personal.

En este contexto, no solo ha sustentado la necesidad de entregar tratamiento
antirretroviral para personas de escasos recursos con el objeto de que puedan enfrentar
su enfermedad en condiciones dignas (caso Azhanca Alheli, STC 2945-2003-PA/ TC,
FJ. 22), sino que ha fundamentado la presencia de una obligacion especial del Estado
de priorizar la atencion en salud a las personas en condiciones de pobreza y pobreza
extrema, dada no solo la dificultad de estas personas de preservar su salud por si
mismas, sino también la dificultad de alcanzar una verdadera autonomia por
consecuencia de los costos excesivos a los que se ven sometidos ante la ocurrencia de
una enfermedad (STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 15). En dicha linea, el Tribunal parece
asumir la tesis imperante en el Derecho Internacional de que el derecho a la salud no
es solo un derecho a un minimo que permita evadir situaciones de inhumanidad, sino
un derecho a las mejores condiciones posibles que permitan a las personas ejercer su

autonomia de modo pleno?L.

21 Recordemos que el articulo 12, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales reconoce «el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental». Este derecho al maximo posible en salud ha sido reconocido
explicitamente en el caso de la Ley general para la prevencion y control de los riesgos del
consumo de tabaco (STC 0032-2010PI/TC, FJ. 143), donde el Tribunal establece que este
derecho al maximo supone no solo el reconocimiento del principio de progresividad en el logro
de mejores condiciones de salud, sino también la prohibicién de retroceder en los alcances
efectuados por el Estado en la proteccion de este derecho. Para el caso de la lucha contra la
epidemia de tabaquismo, el Tribunal establece que la medida adoptada por el Estado de
prohibir la existencia de locales cerrados donde se permita fumar es una medida de avance
en esta linea y que, en principio, no se podran producir retrocesos respecto de ellas. El
Tribunal justifica esta medida en el hecho de que si bien el Estado no puede prohibir el acto
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2.8.- DELIMITACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO A LA SALUD.
El TC peruano inicialmente ha sido bastante escueto en la delimitacion de las
exigencias normativas que se desprenden del derecho a la salud. Asi, se ha
centrado primero en resaltar las dos facetas que encierra este derecho: la
preventiva y la recuperativa, y las obligaciones genéricas que el Estado asume
en funcion a dichas facetas: la promocién de una adecuada calidad de vida y la
provision de servicios de salud adecuados. Aungue en estos elementos puede
encontrarse gran parte del contenido de este derecho, su formulacion ha sido
excesivamente laconica. El Tribunal ha definido pues, en las primeras fases de

su jurisprudencia, el derecho a la salud como:

[...] la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse cuando se presente una
perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser, lo que implica,
por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que
el Estado debe proteger tratando de que todas las personas, cada dia, tengan
una mejor calidad de vida, para lo cual debe invertir en la modernizacion y
fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la prestacion del
servicio de salud, debiendo adoptar politicas, planes y programas en ese

sentido®.

de fumar, dado que constituye un ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, si puede
establecer medidas que desincentiven dicha actividad, como la prohibicién de creacion de
locales solo para fumadores. Y es que mediante dicha prohibicion solo se restringe en un
grado leve su libertad, dado que el fumar no es un bien primario para la vida ni existe una
voluntad libre en el acto de fumar, mientras que el bien que se pretende proteger si es
perseguido con un grado de importancia elevado, pues la salud si constituye un bien primario
y los costos derivados del tratamiento de la enfermedad del tabaquismo son grandes.

22 STC 2945-2003-AA/TC, FJ. 28.
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Ha sido recién con la sentencia emitida en el caso del Aseguramiento Universal
en Salud (publicada el 11 de abril de 2012) que el Tribunal establece de un modo
exhaustivo y claro cuales son las exigencias normativas que se desprenden del
derecho a la salud. Para hacerlo, el Tribunal recurre a una interpretacion bastante
amplia del principio de equidad en salud, recogido en el articulo 9 de la
Constitucion. El Tribunal empieza estableciendo la premisa segtn la cual «[...]
todas las personas tienen derecho a disfrutar de las condiciones y acceder a los
servicios de salud, de forma equitativa y con la calidad adecuada». De aqui el
Tribunal deriva la obligacion del Estado de procurar por diversos medios que las
personas puedan alcanzar el nivel mas alto posible de salud, sin que en dicho fin
la condicion social o econdémica de las personas pueda constituir un obstaculo.
En dicho contexto, el Tribunal estima que el principio de igualdad sustantiva,
aplicado al campo de la salud, exige que el Estado adopte una preocupacion
especial por las personas situadas en condiciones especiales de vulnerabilidad,
entre ellas por aquellas que no cuentan con los recursos econémicos para
facilitarse el acceso a los servicios de salud. En sintesis, el Tribunal define el
principio de equidad en salud como el mas importante que orienta la politica
publica en salud y que exige «la ausencia de diferencias sistematicas y
potencialmente remediables en uno 0 mas aspectos de la salud»21. Mas alla de
esta definicién, sin embargo, como ya dijimos, lo importante de esta sentencia
es que delimita cudles serian los aspectos fundamentales en los que debe incidir
la politica pablica para satisfacer el ideal de equidad sanitaria. Asi, el principio
de equidad en salud tendria como parte de su contenido constitucionalmente

protegido los siguientes elementos:
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a) En primer lugar, la exigencia de enfrentar las desigualdades sociales que tienen
un efecto negativo y dificultan el logro de una buena salud. Como se recoge en
la Observacion General 14, «[...] el 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 alimentacién y la
nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano
[...]» (parrafo 4). Desde que el principio de equidad en salud pretende una
equiparacion en el goce del més alto nivel posible de salud fisica y mental, y
no solo en la prestacion de los servicios de salud, este exige que se ataquen
diversas inequidades sociales que afectan la posibilidad de gozar de buena
salud. En particular, los denominados determinantes sociales de la salud, que
conforme a la Organizacién Mundial de la Salud [Comisién de Determinantes
Sociales de la Salud, «Subsanar las desigualdades en una generacion. Alcanzar
la equidad sanitaria actuando sobre los determinantes sociales de la salud» son
los siguientes:?

* Educacion y atencion desde la primera infancia

* Entornos urbanos y rurales saludables

* Practicas justas en materia de empleo y trabajo digno
* Proteccion social a lo largo de la vida

* Atencion universal de salud

» Politicas y programas sanitarios equitativos

23 (OMS, 2009), en http://whglibdoc.who.int/publications/2009/9789243563701_spa.pdf.],
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* Financiamiento, deuda y ayuda internacional equitativa
* Responsabilidad de los mercados y 10s sectores privados
* Equidad de género

* Expresion y participacion politicas

» Gobernanza mundial eficaz

b) En segundo lugar, ha de considerarse en el principio de equidad en salud el
reconocimiento de la interdependencia de los derechos fundamentales y, por lo
tanto, la posibilidad de disfrutar equitativamente de ellos, especialmente de los
que tienen incidencia en el goce del derecho a la salud. Como se ha afirmado en
la Observacion General 14, «El derecho a la salud esta estrechamente vinculado
con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, en
particular el derecho a la alimentacién, a la vivienda, al trabajo, a la educacién,
a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién, a la igualdad, a no ser
sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la libertad
de asociacion, reunién y circulacion. Esos y otros derechos y libertades abordan
los componentes integrales del derecho a la salud» (parrafo 3). De modo que
para el acceso equitativo a la salud puede ser tan importante la provision
adecuada de un servicio de salud, asi como la no exclusion de la capacidad de

hacer oir la voz frente a un trato discriminatorio por parte del Estado.

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

accesibilidad fisica y economica, en tanto elementos esenciales de la atencién
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sanitaria, de acuerdo con lo recogido en la Observacion General 14 [péarrafo 12].
Para la satisfaccion de este principio es preciso contar con la posibilidad de
«tener un seguro de salud» que cubra determinadas contingencias sanitarias. Es
preciso, ademas, que la persona pueda acceder fisicamente al servicio (lo que
supone la presencia cercana y suficiente de centros de salud), y que sea tratada
con atenciones que efectivamente prevengan o recuperen su salud (lo que supone
la provision de servicios de calidad), ademas de ser ética y culturalmente
aceptables (lo que exige, por ejemplo, el desarrollo de procedimientos de salud
intercultural). d) En cuarto lugar, el principio de equidad en salud supone
también el respeto al principio de no discriminacion en la provision de los
servicios médicos, de acuerdo con lo previsto en el parrafo 12 b) de la
Observacion General 14. Esta exigencia, contenida en el principio de igualdad
formal o igualdad de trato, supone que en la distribucion de los servicios de salud
no debe restringirse desproporcionadamente el acceso a servicios de salud a un
grupo de personas determinadas, sobre la base de motivos prohibidos, o solo
porque de ese modo se pueda lograr mejores resultados globales en salud. e) Por
altimo, el principio de equidad en salud exige también una asignacion de
recursos para la salud y una distribucion equitativa de dichos recursos.
Reconocida la centralidad de la salud en las posibilidades humanas de afrontar
una vida digna, la Unica forma de brindar a todas las personas —dadas las
diferencias de recursos econdmicos entre ellas— un acceso adecuado a los
servicios de salud es asignar recursos amplios a este sector, sea a través de la
solidaridad de todos los residentes en el pais (por medio de impuestos), o de la

solidaridad de los usuarios de salud (a través de aportes).
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También es preciso que una vez obtenidos los recursos para la salud, estos se
distribuyan equitativamente, teniendo en cuenta la prioridad en la atencion de
las poblaciones mas desfavorecidas, tal como antes se ha explicitado. Por lo
demas, en el uso de los recursos para la salud es necesario guardar niveles
adecuados de transparencia y eficiencia, pues dada la escasez de recursos
publicos y la competencia entre las distintas necesidades de la poblacién, es
preciso que se dé a los recursos el mejor uso posible. La preocupacién por esta
ultima dimension del principio de equidad en salud, en sus facetas de mayores
ingresos, mayor equidad y mayor eficiencia, ha sido puesta de manifiesto en el
ultimo Informe de la Organizacién Mundial de la Salud titulado «La financiacion

de los sistemas de salud. EI camino hacia la cobertura universal»

2.9.- RELACION CON OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES
En el derecho internacional de los derechos humanos se reconoce ampliamente
el principio de interdependencia de los derechos humanos, de acuerdo con el
cual la vigencia de algun derecho humano depende, a su vez, de la proteccion de
diversas manifestaciones de otros derechos humanos, por lo que en puridad no
es admisible plantear divisiones u oposiciones entre grupos diferentes de
derechos.23 En el caso del derecho a la salud, el Tribunal ha reconocido la
interrelacion del derecho a la salud con otros derechos fundamentales, de cuya
vigencia depende finalmente el goce integral y adecuado de este derecho
fundamental.24 Asi por ejemplo, ha establecido la relacion estrecha entre el
derecho a la salud y el derecho al medioambiente adecuado y equilibrado; en el
caso de la poblacién contaminada con plomo en La Oroya, se determino que los

niveles elevados de plomo en la sangre de estos pobladores, en especial de nifios
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y madres, se debia sustancialmente a la grave contaminacion del aire producto
de la actividad minera. En este contexto, se determiné que el Ministerio de Salud
era responsable de la elaboracion de los estudios necesarios para definir la linea
base a partir de la cual se implemente un sistema de atencion que permita a las
personas superar los problemas de salud ocasionados por el plomo, ademas de
elaborar el plan méas adecuado para la recuperacion de la calidad del aire en la
ciudad de La Oroya (caso Pablo Miguel Fabian Martinez, STC 2002-2006-
PC/TC). Por otro lado, en el caso Santos Tavara Ceferino, el Tribunal dejo
sentado que otro elemento indispensable para un adecuado goce del derecho a la
salud es la provision del agua potable, el que debido a su importancia y a su
conexion con el principio de dignidad de la persona debe ser reconocido también
como un derecho fundamental auténomo contenido en la clausula de los
derechos innominados, previstos en el articulo 3 de la Constitucion. EI Tribunal
razond pues en este caso de la siguiente manera: El agua potable, como luego se
verd, constituye un elemento indispensable para la vida y para la salud de la
persona, por lo que su provision constituye una condicién «minima» de su
existencia. Tal condicion minima se debe a que con ella se provee el elemento
insustituible, indispensable y basico para la ingesta de liquidos, la preparacién
de alimentos y para el aseo, aspectos estos que forman lo que puede denominarse
como el «elemento béasico» para el goce de un minimo de salud. Por ello, la

suspension del servicio de agua ha de ocasionar una alteracién y un perjuicio
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grave del estado de salud. En tal sentido, la clausula analizada constituye una

afectacion grave del derecho fundamental a la salud?,

2.10.- EL CASO DEL DERECHO A LA SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA
Definitivamente el Tribunal ha dado un paso importante al reconocer el &mbito
del derecho a la salud que tiene que ver con la autodeterminacién de la vida
sexual y la funcién reproductiva de las personas. En efecto, en el caso de la
Anticoncepcion Oral de Emergencia, el Tribunal reconocié un derecho a la

autodeterminacion reproductiva de la siguiente manera:

El derecho a la autodeterminacién reproductiva es un derecho implicito
contenido en el méas genérico derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho consiste en la autonomia para decidir en los asuntos que solo le atafien
a la persona. Pero también puede afirmarse que el derecho a la
autodeterminacion reproductiva se desprende del reconocimiento de la dignidad
de la persona humana y del derecho general de libertad que le es inherente.
Dignidad y libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder optar
libremente y sin ninguna interferencia en el acto de trascender a través de las
generaciones. Libertad para poder decidir como ser racional, con

responsabilidad, sobre:
1) el momento adecuado u oportuno de la reproduccion;
2) la persona con quién procrear y reproducirse; y,

3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo [STC 7435-2006-PC/TC].

24 Leon Florian, Felipe Johan. «El derecho a la salud». En Derechos fundamentales. Estudios
desde las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, 2010.
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En consecuencia, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método
anticonceptivo de su preferencia, lo que estéd directamente relacionado con su
decision acerca de cuantos hijos quieren tener, con quién y cudndo26. Del mismo
modo, en el caso de la despenalizacion de las relaciones sexuales de los
adolescentes, el Tribunal también reconocié este derecho, afirmando la

titularidad del mismo también a los adolescentes entre 14 y 18 afios.

El Tribunal delimité el contenido del derecho a la salud, en el &mbito sexual y
reproductivo, del siguiente modo: Es claro que algunas de las mas importantes
manifestaciones del derecho a la salud se relacionan con el &mbito sexual y
reproductivo, es decir, con aquellas propiedades, entre otras, que permitan al
hombre y a la mujer el ejercicio normal de su actividad sexual, la proteccion de
su integridad fisica y psiquica, la autodeterminacion en cuanto a las posibilidades
de reproduccion, la atencion médica prenatal y posnatal (atenciones de salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos independientemente de su
condicidn social o ubicacion geografica), asi como, relacionado con los derechos
a la informacion y a la educacion, el acceso rapido y eficaz a informacion y

educacion sexual®.

No obstante el terreno ganado en la definicion de los elementos del derecho, en
el terreno practico, el Tribunal, en una de sus decisiones mas controvertidas,
dispuso la suspension de la distribucion gratuita del anticonceptivo oral de

emergencia, sustentandose en gque de la propia posologia de los AOE parecia

25 STC 0008-2012-PI/TC, FJ. 85
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desprenderse un efecto abortivo de dichas pildoras, por lo que en aplicacion de
los principios precautorios y pro homine, establecio que no podian distribuirse
dichas pildoras por constituir una posible violacién del derecho a la vida del
concebido. Esta sentencia ha sido criticada por tres razones: i) porque asume, sin
mayor fundamento, una teoria sobre el inicio de la vida, de acuerdo con la cual
esta se inicia con la fecundacién del 6vulo por el espermatozoide y no con la
implantacién del 6vulo fecundado, premisa que finalmente le permite hablar de
‘efecto abortivo’, pues la AOE actuaria no solo para impedir la fecundacion sino
la implantacion del 6vulo fecundado; ii) porque esta sentencia se opone
diametralmente a una sentencia anterior del propio Tribunal (caso Susana
Chavez Alvarado, STC 7435-2006-PC/ TC), donde sobre la base de varios
estudios cientificos se determind que la AOE no era abortiva, por lo que cabia
exigir al Ministerio de Salud su distribucion gratuita; y iii) finalmente porque no
empece hablar de un supuesto efecto abortivo, no prohibié su venta en los

establecimientos privados.

2.11.- EL CASO DE LA SALUD MENTAL.
En nuestro pais uno de los aspectos privilegiados del derecho a la salud atendidos
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es el relacionado a la salud
mental. Cuatro han sido las principales resoluciones que el Tribunal
Constitucional ha emitido en esta materia. En la primera de ellas, STC 3081-
2007-PA, el TC abordo por vez primera la fundamentacion y desarrollo de este
derecho. Destaca de esta sentencia, el amplio reconocimiento que hace de los
tratados internacionales en esta materia y de los principios que subyacen en ellos,

concluyendo que los mismos estan destinados al logro de la rehabilitacion y a un
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tratamiento que estimule la independencia personal, la autosuficiencia y la
integracion social del discapacitado con proscripcion del método intramural y a
ser tratado en igualdad de condiciones, sin discriminacion y en estricto respeto
de sus derechos fundamentales (FJ. 34). En lo que respecta al caso concreto, el
TC estima que si bien es cierto lo recomendable es el método de tratamiento
comunitario y la proscripcion del método intramural, tal y como lo prescribe la
Declaracién de Caracas, ante la realidad de nuestro pais y la situacién concreta
de la madre del paciente que no podia asumir sus cuidados, y en pos de un
adecuado seguimiento del tratamiento médico, debe brindarse hospitalizacion
permanente al paciente, dejando sin efecto el Alta Médica que prescribia un

régimen de «Hospital de Dia»

La segunda sentencia es la del caso Raméon Medina Villafuerte, donde se
reproducen los fundamentos del anterior precedente respecto a la necesidad de
hospitalizacién permanente del paciente pero se avanza en exhortaciones
concretas respecto a dos puntos centrales: a) la implementacion de un 6rgano de
linea o unidad rectora en politicas de salud mental; y b) la inclusion de la
cobertura del Seguro Integral de Salud de las enfermedades y trastornos
mentales28. Por ultimo, la sentencia mas reciente en este tema es la del caso
Internos de la Sala de Hospitalizacion de Adicciones del Instituto Nacional de

Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi.

En este, el Tribunal se plantea basicamente dos problemas: el consentimiento
para el ingreso a un centro de salud psiquiatrico y las condiciones del tratamiento
intramural. Aun cuando no estaban determinadas las personas afectadas en su

libertad individual y en las condiciones adecuadas para el restablecimiento de su
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salud mental, es importante la labor del Tribunal en procurar resolver el caso,
solicitando la informacion del propio Instituto y la intervencién de la Defensoria
como amicus curiae, debido a la gravedad de la afectacion iusfundamental
alegada y a la ausencia de control constitucional anterior respecto al respeto de

los derechos fundamentales en los centros de atencién psiquiatrica.

Basicamente aqui el Tribunal decide, ademéas de exponer una serie de
lineamientos sobre todo extraidos de los tratados internacionales sobre
tratamiento de las personas con enfermedades mentales, declarar fundada la
demanda por considerar que se ingresaron al centro psiquiatrico a menores sin
el consentimiento de sus padres o tutores, y de personas mayores sin su
consentimiento propio; ademas de ordenar, con arreglo al presupuesto del
Instituto, la separacion de los espacios entre hombres y mujeres, y entre personas

mayores y adolescentes?®.

Finalmente, el cuarto caso (Pedro Gonzalo Marroquin Soto) tiene que ver con
los problemas sufridos por el favorecido con el habeas corpus para lograr su
internamiento en un centro de salud mental de la ciudad de Lima, el cual habia
sido dispuesto por sentencia de la Segunda Sala Penal de Lima Norte. El
favorecido, autor del delito de homicidio calificado y que se encontraba recluido
en el Penal de Lurigancho, fue declarado inimputable, por haberse establecido

que padecia del sindrome psicético esquizofrénico paranoide, ordendndose

26 STC 5842-2006-PHC/TC. Sobre la problemaética en los establecimientos de salud mental
también puede verse Defensoria del Pueblo: Informe Defensorial N° 102. Salud mental y
derechos humanos: La situacion de los derechos de las personas internadas en
establecimientos de salud mental. Lima, 2005.
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como medida de seguridad su internamiento en un centro de atencion

psiquiatrica.

Sin embargo, y luego de una serie de tramites efectuados por el Director del
Centro Penitenciario, el traslado al centro de salud mental no habia podido
efectuarse, basicamente por falta de capacidad logistica de los hospitales de
salud mental: el favorecido llega a ocupar el lugar nimero 71 en la lista de espera
en un centro que solo cuenta con 12 camas para este tipo de internamiento. El
Tribunal entiende, adecuadamente, que en el caso no solo estd en juego el
cumplimiento de un fallo judicial, o la tranquilidad y la paz social, sino también
el derecho a la salud mental del favorecido, y decide declarar fundada la
demanda y ordenar al director del Hospital Victor Larco Herrera admitir al
favorecido, empleando todos los medios materiales necesarios para dicho fin.
Pero no solo ello. Luego de apreciar la dimension colectiva y estructural del
problema, a través de Informes de la Defensoria del Pueblo, documentos
oficiales del Ministerio de Justicia y otros casos vistos en sede constitucional, el
TC procede a declarar el estado de cosas inconstitucional y a ordenar: i) al
Ministerio de Economia y Finanzas que adopte las medidas necesarias que
permitan el incremento gradual del presupuesto destinado al Ministerio de Salud,
y concretamente, a los centros hospitalarios de salud mental de pais, ii) al Poder
Judicial la adopcion de las medidas correctivas para que todos los jueces del pais
emitan pronunciamiento oportuno sobre los informes médicos que les son
remitidos por las autoridades de salud, que recomiendan el cese de la medida de
seguridad de internacion, iii) exhortar al Congreso de la Republica para que

proceda a la aprobacion de una ley que regule el tratamiento, supervision,
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procedimiento, ejecucion y cese de las medidas de seguridad de internacion, y
iv) exhortar al Poder Ejecutivo que adopte las medidas necesarias que tengan por
objeto superar de manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que dan
lugar al quebrantamiento de la Constitucion, fortaleciendo los niveles de
coordinacion con el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Salud, el Ministerio

de Economia y Finanzas, etc.?’.

27 STC 3426-2008-PHC/TC.

62



CAPITULO Il

EL DERECHO A LA SALUD EN LOS ENTES
INTERNACIONALES

3.1.- DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS.
La Declaracion Universal de Derechos Humanos (aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 1948). En esta declaracion se reconocen los
derechos que corresponde gozar a todas las personas sin discriminacion alguna;
pero también se sentaron las bases de los principios de indivisibilidad,
interdependencia e igual valor de los derechos humanos, sean estos civiles y
politicos o los econdémicos, sociales y culturales y los derechos colectivos o de
solidaridad. Estos principios se ratificaron y reforzaron en la Conferencia

Mundial de Derechos Humanos celebrados en Viena en 1993.%8

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 consagra el
derecho a la salud, al establecer: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar y, en
especial, la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene, asimismo, derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos, como pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. La

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos

28 COURTIS, Christian y AVILA, Ramiro. La proteccion judicial de los derechos sociales.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Ecuador. p.p. IX- X. Disponible en:
http://www.oas.org/en/sedi/dsi/docs/derechos-sociales.pdf. Extraido el 25 de octubre de
2016.
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los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual

proteccion social.”

3.2.- PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
(Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXI) de 16 de

diciembre de 1966).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 6
que el derecho a la vida es inherente a la persona humana, este derecho esta

protegido por la ley, y nadie podréa ser privado de la vida arbitrariamente.

3.3.- PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

(Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién

2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. En vigor desde el 3 de enero de 1976).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, establece en
su articulo 12 el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental, reconoce que existe un conjunto de factores que pueden facilitar o
limitar el ejercicio de derecho a la salud, los cuales se encuentran determinados por los
avances cientificos, los factores sociales, las restricciones de los recursos publicos,
entre otros. Asimismo, el Pacto en el mismo articulo establece la obligacién de los
Estados de adoptar ciertas medidas orientadas a asegurar la plena efectividad del
derecho a la salud. Entre ellas, podemos destacar la indicada en el inciso 2) literal d)
del citado articulo, referida a la obligacion de crear condiciones que aseguren a todas

las personas asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad. Al respecto,
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la interpretacion que realiza el Comité Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, a través de la Observacion General N° 14%°, es especialmente
relevante debido a su condicidn de rgano competente para interpretar el citado pacto.
Dicho comité internacional entiende el derecho a la salud como un “Derecho Humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo
ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita
vivir dignamente”. Asimismo, precisa que el derecho a la salud esta estrechamente
vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y que depende de esos derechos,
en particular el derecho a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a la vivienda,
al trabajo, a la alimentacion, a la dignidad humana, entre otros. Todos ellos configuran

los “componentes integrales del derecho a la salud”.

3.4.- EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Destacan los siguientes instrumentos internacionales, en el &mbito regional.
a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

(Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota,
1948).

En su articulo XI establece que: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que

permitan los recursos publicos”.

2 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacion General N° 14,
aprobada en el 22° periodo de sesiones (2000). P&g. 13. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/E.C.12.2000.4.Sp?0Open. Extraido el 26 de
noviembre de 2016.
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b) La Convencion Americana de Derechos Humanos (firmada el 22 de
noviembre de 1969 en San José, Costa Rica, y que entrd en vigencia el 18 de
julio de 1978).

La convencion otorga proteccién a los derechos econémicos, sociales y
culturales, en el Articulo 26, al establecer que es compromiso de los Estados
partes adoptar las providencias tanto a nivel interno como de cooperacion interna
nacional para lograr progresivamente la plena efectividad de las normas
econdmicas, sociales, de educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de

la OEA.

Si bien la Convencion Americana no hace referencia especifica al derecho a la
salud, el Articulo 26° de la Convencion® , al establecer que “Los Estados parte
se comprometen a lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
derivados de la Carta de la OEA”, protege de manera indirecta el derecho a la
salud.

c) El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

(Protocolo de San Salvador)®!

En su Articulo Primero sefiala que los Estados se obligan a adoptar las medidas
necesarias hasta el maximo de sus recursos disponibles, para lograr el desarrollo

progresivo, y en el articulo 10° del denominado “Protocolo de San Salvador”, se

30 Fl articulo 26° de la Convenciéon Americana denominado “Desarrollo Progresivo” sefiala que
“Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econbmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”

31 Entra en vigor en 1999. Ratificado por el Estado peruano el 4 de junio de 1995.
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reconoce y define el derecho a la salud como “el disfrute del mas alto nivel
posible de bienestar fisico, mental y social”, y compromete a los Estados parte a
reconocer la salud como un bien publico y a adoptar una serie de medidas para

garantizar este derecho.

El Comité Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha
entendido este precepto y, por ende, reconoce el derecho a la salud, como un
derecho fundamental indispensable para el ejercicio de los deméas derechos,
principalmente, el derecho a la vida, discriminacion al trabajo, la alimentacion y
la vivienda digna, etc., concluyendo que para el Comité todos estos derechos
constituyen componentes integrales del derecho a la salud. A tal punto, que
frente a su ausencia no es viable alcanzar “el disfrute del mas alto nivel de

bienestar fisico, mental y social”.

El Tribunal Constitucional peruano, en el fundamento 29, de la STC N° 3081-
2007-PAJ/TC5 ha sefialado que desde la perspectiva del Sistema Internacional de
los Derechos Humanos, el Estado no puede garantizar la buena salud ni otorgar
proteccion frente a todas las causas posibles que pueden afectar la salud de un
ser humano, como son los factores genéticos, la propension de enfermedades o
la adopcidn de ciertas formas de vida. El concepto del “disfrute del mas alto
nivel posible de salud”, a que se hace referencia en el articulo 10° del Protocolo
de San Salvador, significa que el derecho a la salud debe entenderse como el
derecho a disfrutar de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y

condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”.
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CAPITULO IV
EL SEGURO SOCIAL DE SALUD -ESSALUD

4.1.- ANTECEDENTES.

Desde el afio de 1936, EsSalud conmemora el nacimiento de la seguridad social en el
Per( que se inicid con los obreros, con la Caja Nacional de Seguro Social; y se
extendid, en paralelo, el afio de 1948 hacia los empleados con el Seguro Social del
Empleado. Ambos con sus respectivos derechohabientes. Posteriormente, estos
seguros se fusionaron en el afio de 1973 como Seguro Social del Perd. Por lo tanto,
somos la primera institucion que a través de sus funciones y competencias ha estado

comprometida a tan dedicado y loable servicio al asegurado.

Continuando con los origenes de la seguridad social, presentamos la gestion del Seguro
Social del Empleado que brind6 cobertura a los empleados publicos y particulares
desde los afios 1949 a 1973. Aquella que se inicid, desarrolld, fortalecio y reorganizé
con el fi n de estar a la vanguardia en el registro y afiliacion de los asegurados,
gestionar los aportes que eran necesarios para brindar los diversos pagos de subsidios,
préstamos hipotecarios y pago de pensiones, de acuerdo a ley, contando con una
adecuada infraestructura, equipamiento, medicinas y capital humano para alcanzar los

objetivos y metas en favor de sus asegurados.

Los origenes de la seguridad social en el Perl se encuentran registrados en los
documentos custodiados en el Archivo Central y en los libros de la Biblioteca Central
de EsSalud; asimismo, en otras fuentes de informacidén que registran una parte

importante de nuestra historia republicana.

68



1. Seguro Social del Empleado (1948-1973)
A finales del afio 1948, en un contexto de crisis politica se dio el golpe de
Estado denominado “Revolucion Restauradora” por el general Manuel A.
Odria Amore quien tom6 el mando del Per( a través de la Junta Militar de

Gobierno.

De esta manera, se instaur6 una politica liberal con menor intervencion en el
aparato productivo y con un mayor control y represion de los movimientos

politicos y sociales de la época.

En las siguientes semanas, con la finalidad de extender los beneficios de la
seguridad social para cubrir las necesidades de los empleados, el presidente de
la Junta Militar de Gobierno promulgé el 19 de noviembre de 1948 el Decreto
Ley N° 10902, que cred el Seguro Social Obligatorio del Empleado para
brindar proteccion al empleado publico y particular en los riesgos de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte. Para tales fines, se le
encargd al Cuerpo Organizador del Seguro Social del Empleado — COSSE
realizar los estudios para el funcionamiento institucional, construccion del
Hospital Central de Lima, una Red de Hospitales Regionales, entre otros. Dicho

cuerpo estuvo presidido en sus inicios por el ministro de Justicia y Trabajo.

En el afio de 1952, mediante el Decreto Supremo del 17 de octubre de la cartera
de Salud y Asistencial Social, se establecié la autonomia del SSE que pone fi
n a la gestion administrativa que realizaba la CNSS. Por ello, en la 35° reunion
del COSSE, de fecha 17 de noviembre, se designd al sefior Jorge Aubry Bravo

como gerente general del Seguro Social del Empleado, el primero de la
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institucion. Asimismo, se designaron a funcionarios para diversos puestos, lo
que demostraba su desarrollo organizacional. En este afio, se estimé que las
construcciones de los hospitales debian iniciarse en el afio 1953 y finalizarse

en el mes de octubre de 1955.

Se establecio el 27 de octubre como el “Dia del Seguro Social del Empleado”
que fue celebrado en las instalaciones del Palacio de Gobierno, siendo
agasajado Manuel A. Odria en mérito a su apoyo a los empleados. Dicha

celebracion fue replicada en Chiclayo y Arequipa.

El sefior Carlos Roldan Seminario, uno de los fundadores del SSE, asumio
como representante del Gobierno, siendo designado como Vicepresidente del
COSSE, continuando la gestion para la construccion de los hospitales y la

adecuada administracion institucional.

En el afio de 1953, se modificaron los contratos de los hospitales a fin de
asegurar la adecuada construccion de los mismos; asimismo, se propuso el
reglamento interno institucional y se planific6 contar con un cuerpo de
enfermeras y auxiliares para los futuros hospitales. En el mes de noviembre,
después de obtener el Master of Public Health en la Jhon Hopkins University
(estudios de 3 afios en Balti more — EE.UU.), el doctor Guillermo Kaelin de la
Fuente retorné a Lima para asumir las funciones como director general de
Asistencia Social y Hospitalaria y replicar sus conocimientos adquiridos en el

SSE.

En 1952, en medio de un crecimiento institucional e independencia

administrativa, se designo al primer gerente general y al cuerpo de funcionarios
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quienes buscaron desarrollar los fines institucionales. En 1956, consigue la

autonomia institucional bajo el régimen de Manuel Prado Ugarteche.

Posteriormente, en 1958, mediante la Ley N° 13016 se instalo la Caja Nacional
del Seguro Social del Empleado, con la cual se completd la organizacion
institucional que fue liderado por su Consejo Directivo que estuvo presidido

por el ministro de Salud Publica y Asistencia Social.

En el afio de 1961, a través de la Ley N° 13724, se aprobd la Ley del Seguro
Social del Empleado - SSE que ratificd su autonomia, contando con fondos
propios y diferentes del Estado. De esta manera, se instalé con autonomia e

independencia la Caja de Enfermedad - Maternidad y la Caja de Pensiones.
Esta etapa estuvo liderada por el Consejo Superior del SSE.
1. Seguro Social del Empleado (1948-1973)

En el afio de 1968, el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas de Juan
Velasco Alvarado inicié un proceso de integracion de la Caja Nacional de
Seguro Social y Seguro Social del Empleado a través del Consejo Directivo

Unico. De ambas instituciones, naci6 el Seguro Social del Perd.

En el afio de 1954 se uni6 como integrante del COSSE el representante del
Fondo Nacional de Salud y Bienestar Social. Ademas, en sustitucion de la
Escuela de Enfermeria, con iniciativa del doctor Kaelin, se propuso el proyecto
del Instituto de Enfermeria del SSE que contaba con el apoyo de la Kellog
Foundati on y Rockefeller Foundation a través del otorgamiento de becas y el
suministro de material de biblioteca y de laboratorio para formar al futuro

personal del Hospital Central y Regionales del SSE. Para ello, se requeria que
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el COSSE autorice un presupuesto inicial de S/ 600,000.00, el cual se

consiguio.

En el afio de 1955 llego al Peru el doctor Antonin Zelenka, actuario de la OIT,
quien conjuntamente con funcionarios del SSE estuvieron elaborando el

Estatuto Definitivo del Seguro Social del Empleado.

El 11 de julio de 1958 se emitieron la Ley 13016 y el Decreto Supremo
respectivo que autorizaban al Poder Ejecutivo la vigencia del Estatuto
Definitivo del Seguro Social del Empleado de caracter obligatorio, pero
provisional, con un régimen de financiacion tripartito de contribuciones:
empleadores, empleados y del Estado. Las fechas de las prestaciones del

Hospital Central fueron previstas para el mes de noviembre.

Mediante la Ley N° 13724, se aprobd la Ley del Seguro Social del Empleado
que fue liderado por su Consejo Superior, conformado por: el representante del
presidente de la Republica, 10 delegados del Poder Ejecutivo, 10 delegados de
los asegurados, 10 delegados de empleados particulares, 3 delegados de las
profesiones médicas y el gerente general del SSE. Entre los personajes que se
dieron a conocer fueron Edgardo Rebagliati Meyer, representante de la
Sociedad Nacional de Pesqueria; el doctor Aurelio Diaz Ufano, representante
del Federacion Médica Peruana; Manuel Fernandez Stoll como gerente general

del SSE: entre otros. ¥

822008 Historia de la Salud en el Per(. Vol. 3. Periodo de la Replblica (segunda parte). Autor:
Bustios, Carlos.
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2.-Seguro Social Del Pera SSP 1973 - 1980
3.- Instituto Peruano De Seguridad Social IPSS 1980 — 1999.

4.- Seguro Social de Salud  Essalud 1999 — Vigente (LEY N° 27056)

La Ley de Creacidn del Seguro Social de Salud (ESSALUD), Ley N° 27056, crea una
entidad que nace sobre la base del Instituto Peruano de Seguridad Social, en el marco
de la politica de salud y seguridad social del gobierno del Presidente de la Republica,
Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, normada por los articulos 7°, 9°, 10°, 11°y 12°

de la Constitucidon Politica del Pera.

Esta nueva ley permite que la seguridad social de nuestro pais se dedique en forma
exclusiva a brindar servicios integrales de salud, subsidios econdmicos y beneficios
sociales a mas 6°541,000 asegurados regulares (trabajadores dependientes,
pensionistas, agricultores, pescadores, artistas, bomberos voluntarios, héroes del
Cenepa, trabajadoras del hogar y sus familiares), asi como a quienes en el futuro
adquieran este derecho. De esta manera, la Oficina de Normalizacion Previsional
(ONP) tendra a su cargo el manejo integral de las pensiones correspondientes a los

Decretos Leyes N° 19990, 20530 y 18846.

Otro de los cambios notables que se introducen con esta ley, es que los pensionistas,
pequefios y medianos empresarios y profesionales de la salud tendran presencia en el
Consejo Directivo, ya que por primera vez en la historia de la seguridad social, la Ley
de ESSALUD permite la presencia en el Consejo Directivo de representantes de los
pequefios y medianos empresarios y de los profesionales de la salud, quienes junto a

los representantes de los trabajadores, de la gran empresa y del Estado, constituiran un
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cuerpo colegiado mas plural, como expresion real de una auténtica democracia. Esta
situacion constituye pleno reconocimiento del rol trascendente de cada uno de los
sectores participantes en el desarrollo de la economia y, en general, de la sociedad

peruana.

El Seguro Social de Salud, EsSalud, es un organismo publico descentralizado, con
personeria juridica de derecho publico interno, adscrito al Ministerio de Trabajo y

Promocién del Empleo.

Tiene por finalidad dar cobertura a los asegurados y sus derechohabientes, a través del
otorgamiento de prestaciones de prevencion, promocién, recuperacion, rehabilitacion,
prestaciones econdmicas, y prestaciones sociales que corresponden al régimen
contributivo de la Seguridad Social en Salud, asi como otros seguros de riesgos

humanos.

Vision:

“Ser lider en Seguridad Social de Salud en América Latina, superando las expectativas
de los asegurados y de los empleadores en la proteccion de su salud y siendo
reconocida por su buen trato, con una gestion moderna y a la vanguardia de la
innovacion”.

Misién:

“Somos una entidad publica de Seguridad Social de Salud que tiene como fin la
proteccion de la poblacién asegurada brindando prestaciones de salud, econémicas y

sociales con calidad, integralidad, eficiencia y buen gobierno corporativo, colaborando

con el Estado Peruano en alcanzar el Aseguramiento Universal en Salud”.
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Derecho a la seguridad social.

e Articulo 10.- Derecho a la Seguridad Social El Estado reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad
de vida.

e Articulo 11.- el Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa

asimismo su eficaz funcionamiento.

e Articulo 12.- los fondos y las reservas de la seguridad social son intangibles.

Los recursos se aplican en forma y bajo la responsabilidad que sefiala la ley.
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CAPITULO V

EL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

5.1.- ANALISIS.
A partir de los casos Azanca Alheli Meza Garcia (STC 2945-2003-AA/TC) y
José Luis Correa Condori (STC 2016-2004-AA/TC), el TC afirma
categéricamente que los derechos sociales, —entre ellos el derecho a la salud—
, constituyen derechos juridicamente exigibles y no meras normas programaticas
sin ninguna eficacia practica. En ambos, basado en la unidad indesligable entre
vida y salud, y apelando al principio de dignidad, el Tribunal ordena al
Ministerio de Salud incluir a los reclamantes en la lista de beneficiados con el
tratamiento que debian recibir, segun el articulo 8 de la ley 26626, una provision
constante de medicamentos para combatir el VIH/SIDA y la realizacién de
examenes periddicos, como las pruebas CD4 y carga viral, segun indicacion del
médico tratante. No obstante, la afirmacion categ6rica hecha por el Tribunal
acerca de la exigibilidad de los derechos sociales (que repetird en varios casos
futuros) y la resolucidn favorable de estos casos, estas dos sentencias estan llenas
de ambigliedades en cuanto a la determinacion de la forma cémo los derechos
sociales pueden ser reclamados en la via judicial. Y es que si bien, por un lado,
se afirma que los derechos sociales no pueden depender absolutamente de la
politica esperando indefinidamente su atencién publica, por otro lado se afirma
que estos derechos no pueden ser reclamados en todos los casos, sino solo

cuando se verifique un accionar del Estado tendiente a reconocer las facultades
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derivadas de estos derechos en el ordenamiento juridico, con lo cual parece hacer
depender a los derechos de la ley y no a la ley de los derechos, como en la
concepcion contemporanea del Estado Constitucional. Esta percepcion se
confirma cuando vemos en el caso Anicama Hernandez que los derechos
prestacionales pasan a ser definidos basicamente como «derechos de
configuracién legal», es decir, derechos que completan su contenido con la ley

y que solo se reclaman en funcion a la determinacion efectuada por el legislador.

En los propios casos Azanca Alheli y Correa Condori, el Tribunal afirma esta
interpretacion, precisando que los supuestos para la judicializacién de un
derecho social son los siguientes: a) la gravedad del caso, dada por lo agresivo
de esta enfermedad y el riesgo de vida; b) la afectacion adicional del derecho a
la vida; y c) la disponibilidad presupuestal del Estado que, en estos casos, se
configura por la existencia previa de un programa gratuito de antirretrovirales.
La pregunta mas importante, en el caso de los derechos sociales, sin embargo,
quedaba pendiente: ;qué sucede en los casos, ciertamente recurrentes, donde el
Estado no ha programado una proteccion especifica para un derecho social, ni
ha dispuesto ninguna ley ni politica publica al efecto, o habiéndolo dispuesto no
ha iniciado ninguna accion tendiente a su concretizacion, careciendo dicho

reconocimiento de un presupuesto destinado a realizar dicho derecho social?

Estos casos tienen que ver pues con la principal problematica que atraviesa la
judicializacion de los derechos sociales: como hacerlos efectivos ante la omision
o negligencia del Estado. Estos casos son ciertamente los mas complejos y suelen
enfocarse desde perspectivas y técnicas especiales insertas en lo que se conoce

como el litigio estructural o complejo. Este litigio se caracteriza porque su
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solucién no involucra solo a la autoridad o funcionario que deniega la atencién
del derecho, sino porque supone la superacion de un estado de cosas complejo y
estructural que implica una coordinacion compleja de diversas instituciones del
Estado que permitan disefiar la politica publica adecuada que realice el derecho
social a favor de un grupo amplio de personas que se encuentran privados de su
goce efectivo. Estos casos, sin embargo, se encuentran marcados también por
fuertes controversias respecto a su viabilidad y legitimidad, tanto por la mentada
falta de capacidad técnica e institucional de los jueces para hacerse cargo de
asuntos complejos, como por la aludida invasion de competencias de los jueces

en asuntos que les corresponderia a las autoridades politicas.

Aun cuando el Tribunal Constitucional peruano no ha ingresado, en toda su
magnitud, a este tipo de litigio, ha dado algunos pasos en la direccion de lograr
una proteccion mas integral de los problemas del sistema de salud que afecten

especialmente a poblaciones vulnerables.

El Tribunal Constitucional peruano ha tenido oportunidad de examinar algunos
casos de hdbeas corpus colectivos, relativos a derechos sociales, especificamente
en lo que respecta al derecho a condiciones adecuadas de internamiento vy al
derecho a la salud mental. En el caso Juan Islas Trinidad o caso del Penal de
Challapalca, por ejemplo, la pretension estuvo dirigida a efectuar el traslado de
un grupo de 34 internos del penal de Challapalca a otro penal, dadas las dificiles
condiciones del mencionado penal para asegurar una detencion digna31. Aunque
el caso no alcanza las dimensiones de los anteriormente estudiados, pues no se
compromete la politica del sector ni se pretende una reforma estructural del

sistema penitenciario, el Tribunal requiere adoptar algunos remedios de orden
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colectivo, dado el riesgo que suponia para la salud de algunos reos la
permanencia en dicho penal. Asi, no solo ordena el traslado de todos los
detenidos que, previa evaluacion médica, se encuentren en un delicado estado de
salud, sino que ordena atenciones médicas prioritarias para todos los demas
internos, asi como la habilitacion a los familiares, por parte del Estado, de la
movilidad necesaria para acceder a este penal, ubicado en una zona

geograficamente poco accesible.

Asimismo, y aun cuando no era necesario para resolver el caso concreto, en la
STC 3081-2007-PA, el TC ingresa a examinar diversos aspectos relacionados
con la politica del Estado en materia de salud mental, sobre todo a través del
analisis de los principales documentos que existen en este rubro, tales como los
«Lineamientos para la Accion en Salud Mental», la «Estrategia Sanitaria
Nacional de Salud Mental y Cultura de Paz» y el «Plan Nacional de Salud
Mental», emitido por el Consejo Nacional de Salud y aprobado por resolucion
ministerial 0943- 2006-MINSA. Aqui el TC detecta los siguientes problemas en
las politicas de salud mental: a) La ausencia de culminacion del Plan de
Reparaciones recomendado por la Comision de la Verdad y la falta de
sensibilidad en el tratamiento de los problemas postraumaticos de la violencia
politica; b) la falta de un estudio completo de la forma como los problemas
sociales de migracion, desarraigo, corrupcion y violencia afectan la salud mental
de la sociedad en su conjunto; c) a pesar de los avances en el establecimiento de
normas y planes que recogen los lineamientos internacionales en materia de
atencion de salud mental, con preferencia del método comunitario sobre el

intramural, aun existe desidia por parte de las autoridades en la implementacion
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de los planes, presupuesto sumamente insuficiente y falta de prioridad en el
sector, ausencia de apoyo a la Direccion de Salud Mental como 6rgano rector de
las politicas; d) falta de sensibilizacion comunitaria sobre los derechos de las
personas con enfermedades mentales, que permita la instauracién del método de
tratamiento comunitario; y e) la falta de cobertura en EsSalud respecto a
enfermedades mentales y el déficit de acceso a los medicamentos (FJ. 43)32.
Como ya se adelanto, en el caso Ramén Medina Villafuerte, el Tribunal avanza
en exhortaciones concretas respecto a dos puntos centrales de la politica pablica
en salud mental: a) la implementacion de un érgano de linea o unidad rectora en
politicas de salud mental; y b) la inclusion de la cobertura del Seguro Integral de

Salud de las enfermedades y trastornos mentales.*

Otro caso, referido en esta ocasion al derecho a la salud mental y a las
condiciones adecuadas de internamiento en centros de salud mental es el caso
Internos de la Sala de Hospitalizacién de Adicciones del Instituto Nacional de
Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi. En este proceso, la asociacién
demandante ONG Pan y Vino plantea basicamente dos problemas: i) el
consentimiento para el ingreso a un centro de salud psiquiatrico, y ii) las
condiciones adecuadas del tratamiento intramural para la proteccion del derecho
a la salud mental. En este caso, es preciso destacar el caracter proactivo del
Tribunal para verificar las condiciones adecuadas del tratamiento intramural.

Dada la ausencia de elementos de evaluacion brindados por la parte demandante,

33 Sobre los problemas de politicas plblicas en salud mental también puede verse: Defensoria
del Pueblo, Informe Defensorial N° 140. Salud Mental y Derechos Humanos. Supervision de
la politica publica, la calidad de los servicios y la atencién a poblaciones vulnerables, Lima,
2008; Bustamante, Elsa, «Avances, limitaciones y retos en salud mental», en Informe de los
DESC a un afio de Gobierno. Del cambio responsable al continuismo irresponsable,
APRODEH, Lima, 2007, pp. 80-106.
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y merced a la gravedad de la afectacion ius-fundamental alegada y la falta de
definicion jurisprudencial de los derechos fundamentales de los pacientes en los
centros de atencion psiquiatrica, el Tribunal procede a solicitar de oficio
informacion al propio Instituto asi como la intervencion de la Defensoria del
Pueblo en calidad de amicus curiae. En este contexto, el TC peruano pide que se
informe acerca de la disposicién de los ambientes en el centro psiquiatrico y si
estos dividen adecuadamente a las distintas clases de pacientes, ademas de las
condiciones en que se brinda el servicio de salud mental. Luego de apreciar la
informacion correspondiente, el Tribunal resuelve declarar fundada la demanda,
y al margen del tema de los pacientes que habian ingresado sin el consentimiento
informado correspondiente, en el asunto de las condiciones adecuadas de
internamiento, ordena i) que, dentro de las previsiones presupuestarias la Sala de
Hospitalizacion de Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio
Delgado-Hideyo Noguchi ejecute las correcciones adecuadas en el espacio
destinado a sus pacientes (habeas corpus correctivo) en el sentido de una mejor
separacion entre los pacientes hombres y mujeres, y crear un espacio destinado
al tratamiento diferenciado de los pacientes adolescentes, ii) que se continle
desarrollando programas de formacién y capacitacion para el personal vinculado
a la atencién de salud mental, con particular incidencia en los principios que
deben regir el trato de las personas que padecen problemas de salud mental, en
consonancia con el inicio de una campafia de concientizacion social para evitar
la estigmatizacion de las personas con problemas de salud mental, y iii) que las
autoridades legislativas contemplen la promulgacion de una ley de salud mental,

la que representaria un importante progreso en la tutela de los derechos
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fundamentales de las personas que sufren problemas de dicha indole, sobre todo
en el caso de adicciones34. El caso del Instituto Nacional de Salud Mental
Honorio Delgado-Hideyo Noguchi es uno de los mas importantes en materia de
salud mental, y se asemeja en algunas cosas al litigio de tipo complejo, sobre
todo por el caracter colectivo de la accion, la predisposicion activista del
Tribunal, la recoleccidn de pruebas de oficio y la emision de 6rdenes complejas
no solo para mejorar la atencién en el hospital demandado, sino también para

mejorar el estado general de la proteccion de este derecho en nuestro pais.

Finalmente, como también ya se preciso, en el caso Pedro Gonzalo Marroquin
Soto, luego de apreciar la dimension colectiva y estructural del problema, el TC
procede a declarar el estado de cosas inconstitucional y ordenar: i) al Ministerio
de Economia y Finanzas que adopte las medidas necesarias que permitan el
incremento gradual del presupuesto destinado al Ministerio de Salud v,
concretamente, a los centros hospitalarios de salud mental del pais, ii) al Poder
Judicial la adopcidn de las medidas correctivas para que todos los jueces del pais
emitan pronunciamiento oportuno sobre los informes médicos que les son
remitidos por las autoridades de salud, que recomiendan el cese de la medida de
seguridad de internacién, iii) exhortar al Congreso de la Republica para que
proceda a la aprobacion de una ley que regule el tratamiento, supervision,
procedimiento, ejecucion y cese de las medidas de seguridad de internacion, y
iv) exhortar al Poder Ejecutivo que adopte las medidas necesarias que tengan por
objeto superar de manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que dan

lugar al quebrantamiento de la Constitucion, fortaleciendo los niveles de
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coordinacion con el Ministerio de Justicia, el Ministerio de Salud, el Ministerio

de Economia y Finanzas, etc.

Al margen del impacto real de las 6rdenes dadas por el Tribunal en estos casos,
sobre lo que poco se conoce, evidentemente hay algo ausente en la jurisprudencia
de este organismo: es la forma como se puede resguardar el cumplimiento de
este tipo de decisiones tan trascendentales que, sin embargo, pueden quedar
subvaluadas por un déficit en la etapa de ejecucion. Hoy por hoy, la ultima fase
de evolucidn de la jurisprudencia sobre derechos sociales tiene que ver con la
implementacion de procesos de seguimiento de las decisiones judiciales, que
permitan la suficiente flexibilidad para que las medidas efectivas para la
superacién de los estados de cosas inconstitucionales no sean producto de la
imposicion de las cortes, sino del proceso democratico abierto como
consecuencia de la emision de la sentencia, a la vez que dichos procesos sean lo
necesariamente juridicos como para que los jueces puedan controlar las nuevas
omisiones, obstaculos o deficiencias en que incurran las autoridades politicas y

que no permiten la superacion de las situaciones de hecho inconstitucionales.

Finalmente, una puerta abierta a nuevas formas de judicializacion de los
derechos sociales, entre ellos de modo prioritario el derecho a la salud, lo
constituye la sentencia del caso del Aseguramiento Universal en Salud®*. En esta
sentencia, el Tribunal procede a circunscribir mejor la forma como dicha
judicializacion opera y que habia quedado algo confusa en las primeras

sentencias sobre el otorgamiento de retrovirales. En efecto, aqui el Tribunal

34 en Leon Florian, Felipe Johan: «La politica de Aseguramiento Universal en Salud y su
examen por el Tribunal Constitucional». Gaceta Constitucional, tomo 54. Lima: Gaceta
Juridica, junio de 2012.
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afirma que no solo es posible judicializar los casos donde el Estado ya haya
reconocido y regulado los aspectos del derecho a la salud afectados, sino que
precisamente es posible judicializar aquellos aspectos que corresponden al
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud, definido segin
estandares internacionales y nacionales, que no hayan merecido la consideracion
de las autoridades politicas. Y es que para el Tribunal el deber de los Estados de
realizar los maximos esfuerzos para lograr los mejores niveles posibles de salud
supone una serie de obligaciones concretas tendientes a desarrollar todos los
aspectos relacionados con este derecho. Estas obligaciones concretas no tienen
que ver con las medidas especificas que tienen que adoptar los Estados en cada
caso para satisfacer todos los aspectos del derecho a la salud, pues respecto de
dichas medidas concretas los Estados cuentan con amplios margenes de
discrecionalidad. Dichas obligaciones concretas tienen que ver mas bien con las
condiciones generales que siempre los Estados deben cumplir para que exista
una accion del Estado razonablemente orientada a la satisfaccion de todos los

aspectos del derecho a la salud.

En concreto, el Tribunal Constitucional peruano ha destacado que el deber de
progresividad insito en los derechos sociales es un deber juridicamente exigible

que cabe a los jueces controlar:

i) en primer lugar, verificando la existencia de planes concretos, debidamente
estructurados, que se encuentren dirigidos a lograr la ampliacion progresiva de
la ampliacion de cobertura de salud de los afiliados independientes de EsSalud,;
ii) en segundo lugar, controlando la realizacion de acciones concretas dirigidas

a llevar dicho plan o programa al plano de realidad, puesto que una prolongacion
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indefinida en la ejecucion de dicha politica afecta la eficacia del deber de
progresividad ; iii) en tercer lugar, evaluando que dichos planes hayan sido
disefiados respetando un enfoque de derechos fundamentales, esto es, que tomen
en cuenta los niveles de proteccion minimo de los derechos y la proteccion de
poblaciones especialmente vulnerables; iv) en cuarto lugar, examinando la
inclusion de indicadores de evaluacion de los programas y la transparencia en la
rendicidn de cuentas, de modo que pueda verificarse, como lo exige el articulo
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
el Estado ha destinado «hasta el maximo de los recursos disponibles» para lograr
progresivamente la satisfaccion del derecho; y, finalmente, v) controlando si en
la elaboracion y seguimiento de dicha politica se han brindado espacios de
participacion para la intervencion y control de los ciudadanos, especialmente de

los grupos involucrados en dichas medidas®

Por otro lado, el caso del Aseguramiento Universal en Salud es trascendente
porque es uno de los pocos casos donde el Tribunal ha tenido la ocasion de
pronunciarse sobre la adecuacion de una politica publica integral al marco del
contenido y de las exigencias que se derivan del derecho a la salud; es decir, de
leer y examinar la politica publica bajo una perspectiva de derechos. Asi, en la
STC 0033-2010-P1/ TC, el méaximo intérprete de la Constitucion ha procedido a
analizar, desde la perspectiva del derecho a la igualdad, a la salud y a la equidad
en salud, la politica pablica de aseguramiento universal en salud dispuesta en la

ley 29344.

35 STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 29.
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a)

b)

La sentencia dictada por el Tribunal en el Exp. 0033-2010-PI/TC aborda,
respecto a esta nueva politica de aseguramiento universal en salud, algunos
cuestionamientos hechos por la bancada nacionalista (25% del numero legal de
congresistas) contra la ley 29344, como también trata algunos otros temas,
accesorios a los planteados en la demanda pero de vital importancia en el examen
de adecuacién constitucional de la politica publica en cuestion. De este modo,
los temas abordados por la sentencia del Tribunal los podemos sintetizar de la

siguiente manera:

El examen de afectacién del principio de igualdad formal, que fue demandado
al coexistir en el sistema tres formas de aseguramiento diferenciado, con una
cobertura distinta: completa para los del régimen contributivo (afiliados a
EsSalud) y basica para los del régimen subsidiado y semicontributivo
(personas ubicadas por debajo de la linea de la pobreza). EI Tribunal resuelve
el tema afirmando que si bien la cobertura era diferenciada, esto no se debia a
razones discriminatorias, dado que no podian equipararse, en puridad, los tres
regimenes, pues estos eran financiados y administrados por instituciones
distintas, de los que dependia la cobertura brindada a cada asegurado (STC

0033-2010-PI/TC, FF.JJ. 8-11).

El examen de afectacion del principio de igualdad sustantiva, que es adonde el
Tribunal reconduce el debate respecto a la legitimidad de la diferenciacién
entre las coberturas de los tres regimenes de aseguramiento en salud. Aqui el
colegiado constitucional empieza afirmado que, en efecto, el principio de

igualdad sustantiva exige que todas las personas tengan la igual oportunidad
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d)

de acceder a un bien basico como la salud. Sin embargo, también afirma que
dicha exigencia, en un contexto de escasez de recursos, solo puede realizarse
progresivamente. Lo que hay que comprobar, en todo caso, es si existe una
politica publica orientada a la realizacion progresiva de dicha igualdad
sustantiva en materia de salud. En dicha linea, el Tribunal valora que la politica
de aseguramiento universal haya sido estructurada con el objetivo de alcanzar
dicha igualdad sustantiva, de modo progresivo, tanto en lo que se refiere a la
ampliacion de la cobertura de salud a todas las personas residentes en el
territorio nacional, especialmente a los mas pobres, a la ampliacion de la
cobertura de las necesidades de salud asegurables, y laampliacion de la calidad

del aseguramiento en salud.

Otro tema abordado por el TC, derivado del anterior, es la legitimidad de la
priorizacion hecha por la ley 29344 en el aseguramiento de la poblacion pobre
del pais, y dentro de esta, la que se encuentra en situacion de pobreza extrema
lo que, como ya dijimos, justifica en la dificultad de estas personas de acceder
a los servicios de salud y en la vulnerabilidad a la que se encuentran expuestos

producto de esta falta de acceso, tanto en su salud como en su autonomia.

El Tribunal también afronta el cuestionamiento hecho por los demandantes en
el sentido de que la ley 29344 excluye a los afiliados independientes de
EsSalud de los beneficios de planes complementarios y de las atenciones de
alto costo, beneficios que si poseen los demas afiliados al régimen subsidiado,

semicontributivo y contributivo. En este punto, el TC establece que en realidad
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los planes complementarios también se encuentran regulados para los afiliados
independientes y que, en todo caso, existe el deber de ampliar progresivamente
dichos planes a efectos de alcanzar la cobertura completa brindada a los
afiliados dependientes de EsSalud. En lo que respecta a las atenciones de alto
costo, el Tribunal detecta el primer vacio en la ley 29344, pues no ha sido
previsto ningln mecanismo que permita a este tipo de afiliados la atencion ante
el evento de una enfermedad de alto costo, por lo que ordena al Ministerio de
Salud que en coordinacion con EsSalud disefien un plan que posibilite el acceso

a este tipo de atenciones.

e) Una vez corroborada la existencia de un plan destinado a lograr la tan anhelada
igualdad sustantiva en materia de aseguramiento en salud, lo que empieza
otorgandole legitimidad a la politica publica dispuesta en la ley 29344, el
Tribunal procede a efectuar la lectura de la politica de aseguramiento universal
en una perspectiva de derechos. Esta lectura la realiza a partir del principio de
equidad en salud, recogido en el articulo 9 de la Constitucion. La equidad en
salud no resulta ser otra cosa que las exigencias especificas que tendria el
principio de igualdad en materia del derecho a la salud®. Entonces de lo que
se trataria es no solo de verificar la existencia de una politica orientada al logro
de la igualdad sustantiva en materia sanitaria, sino de cotejar si dicha politica
se encuentra —como se dijo al inicio de este articulo— razonablemente
formulada y si es acorde con las exigencias que se derivan del contenido

constitucionalmente protegido del principio de equidad en salud; en definitiva,

36 Sen, Amartya: «¢Por qué la equidad en salud?». En Primero la gente. Barcelona: Deusto,
2007, pp.74 y ss.
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si la politica de aseguramiento universal es conforme o0 no con los limites y

mandatos fijados en la Constitucion. Asi, el Tribunal procede a analizar:

La necesidad de garantizar la vigencia de otros derechos esenciales para el
logro de la equidad sanitaria. En este aspecto, el TC reconoce que
conjuntamente con los determinantes sociales es preciso que otros sectores
del gobierno avancen en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
derechos tan importantes para la salud, como los derechos a la vivienda, a
la educacion, al agua potable, entre otros. En lo que respecta al propio
sistema de salud, el TC valora que la ley 29344 haya reconocido, por lo
menos formalmente, los derechos a la participacion en la formulacién y
seguimiento de la politica pablica, y a reclamar administrativamente en el

caso de infraccion a las normas que rigen el aseguramiento universal.

La necesidad de garantizar que los servicios brindados por el sistema, en
cualquier régimen sanitario, sean prestados de conformidad con los
elementos esenciales del derecho a la salud, esto es, que sean disponibles,
accesibles, de calidad y culturalmente aceptables (Observacion General 14
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, parrafo 12).
Esta exigencia —afirma el TC— es recogida por la ley 29344 a través de
la incorporacion de «garantias explicitas» de acceso, calidad, oportunidad

y proteccion financiera.
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La necesidad de garantizar que la atencion brindada, en cualquier régimen
de aseguramiento, sea ofrecida de modo integral, esto es, que la atencion
incorpore los aspectos de promocion, prevencion, recuperacion y
rehabilitacion de la salud, que permitan la superacion de la enfermedad y
el restablecimiento pleno de la salud (Observacion General 14 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 12). Aqui es donde
el Tribunal encuentra el segundo vacio en la ley 29344, pues si bien
formalmente se mencionan estos aspectos en la ley, el Plan Esencial de
Aseguramiento Universal en Salud, vigente para los afiliados a los
regimenes subsidiado y semicontributivo, recoge prestaciones limitadas
segun la condicion asegurable de que se trate. Esto supone la posibilidad
de que un tratamiento, necesario para preservar la vida o capacidad
funcionales esenciales de una buena salud, pueda ser interrumpido si
excede la cobertura brindada por el PEAS. La amenaza grave que esto
implica para el derecho a la vida y a la salud llevan al Tribunal a ordenar al
Ministerio de Salud a que «Establezca un plan de contingencia que permita
cubrir las atenciones necesarias para preservar las capacidades esenciales
de una buena salud o los riesgos contra la vida, cuando dichas atenciones
superen el limite maximo de prestaciones establecidas en el PEAS» (STC
0033-2010-PI/TC, punto resolutivo 3 b).

La necesidad de garantizar que el sistema de salud, en cualquier de sus
regimenes, no incluya criterios discriminatorios en la financiacion o
prestacion del servicio de salud. Aqui el Tribunal destaca que a pesar de

que el modelo de «competencia regulada» incentiva la competencia entre
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entidades administradoras y prestadoras de salud, lo que puede incidir en
la eleccion tendenciosa de usuarios de salud econémicamente rentables, el
sistema ha incorporado mecanismos de control de la llamada «seleccion
adversa», asi como ha dispuesto drganos encargados exclusivamente de
vigilar la presencia de este fendmeno (Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud).

La necesidad de que los recursos destinados a la politica encargada de
alcanzar la equidad sanitaria sean suficientes, como parte del acuerdo
adoptado en el Estado de incrementar el gasto en salud. La equidad no
supone pues solo la inversidn adecuada de los recursos sanitarios en el logro
de la igualdad sustantiva, sino una mayor inversion en salud que suponga
el cumplimiento de todas las exigencias previamente establecidas. El
Tribunal aqui destaca como, desde la promulgacién de la norma, el
presupuesto en salud se ha ido incrementando significativamente. Ademas,
resalta la promulgacion de la ley 29761 (Ley de Financiamiento Pablico de
los Regimenes Subsidiado y Semicontributivo del Aseguramiento
Universal en Salud), que recoge un sistema de financiamiento mas
predictible y regular, en aras de alcanzar la proteccion financiera y las
metas de equidad fijadas en la Ley. Por otro lado, en un contexto de
limitacion financiera, el principio de equidad exige también, segun el
Tribunal, un uso eficiente de los recursos con los que se cuenta y un manejo
transparente y honesto de los mismos, exigencias que han sido plasmadas
a través de la intercambiabilidad de servicios y de la supervision de la

Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud.
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f) Finalmente, el Tribunal ha destacado el hecho de la ausencia de regulacion del
mecanismo de atenciones de alto costo, dispuesto en el articulo 21 de la
LMAUS. Ha denunciado aqui la existencia de una inconstitucionalidad latente
producto de dicha falta de regulacién y ha ordenado que se publique en el plazo
mas breve el Listado de Enfermedades de Alto Costo y el procedimiento
destinado para acceder a dicho sistema. Aqui habria que precisar que si bien el
Ministerio de Salud ha avanzado en la publicacién del Listado de
Enfermedades de Alto Costo mediante resolucion ministerial 325-
2012/MINSA39, no ha cumplido adn con definir e informar cual seria el

procedimiento aplicable para acceder a este beneficio.

Hay dos cosas que cuestionar, sin embargo, a esta importante sentencia. En
primer lugar, que hay ausencia de un procedimiento de seguimiento a las tres
Ordenes dispuestas por el Tribunal, a saber: a) el disefio de un plan de
contingencia progresivo que permita cubrir las enfermedades de alto costo de los
afiliados independientes de EsSalud, b) el establecimiento de un plan de
contingencia que permita cubrir las atenciones necesarias para preservar las
capacidades esenciales de una buena salud o los riesgos contra la vida, cuando
dichas atenciones superen el limite méximo de prestaciones establecidas en el
PEAS, y c¢) la regulacion, mediante decreto supremo, del Listado de
Enfermedades de Alto Costo y del procedimiento para acceder a este
mecanismo. Este proceso de seguimiento no necesariamente debia ser efectuado
por el Tribunal, sino que podia realizarlo también el Congreso de la Republica,

al cual el Ministerio de Salud debe informar de los avances de la politica de
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aseguramiento, de acuerdo con lo establecido en la propia ley 29344, o la
Defensoria del Pueblo, en cumplimiento de sus funciones constitucionales
(véase el Informe No. 15: Problemas advertidos en la Implementacion del
Aseguramiento Universal en Salud, del 29 de octubre de 2011). No debia dejarse,
creemos, abierta esta cuestion, pues como ya se ha hecho practica en nuestro
sistema constitucional, las érdenes dictadas por el Tribunal Constitucional en
procesos de inconstitucionalidad no son cumplidas por los érganos encargados

de hacerlas efectivas.

El segundo aspecto cuestionable tiene que ver con el andlisis excesivamente
formal en la sentencia del Tribunal respecto a la promesa de progresividad
efectuada por la ley 29344. El Tribunal parece confiar ciegamente en lo que se
recoge en el articulado de la norma en cuestion y en los planes dispuestos por el
Estado, sin una referencia a la forma cdmo funciona nuestro sistema de salud en
la realidad. En defensa del Tribunal podria decirse, sin embargo, que el modelo
recién empezaba a funcionar y, por tanto, solo podia evaluarse el texto de la
norma y su conformidad con los principios constitucionales, ademas de alguna
alusion al incremento sustantivo de recursos para el sistema de aseguramiento
universal y la priorizacion que se estaba haciendo de las zonas méas deprimidas
del pais. Sin embargo, en contra del Tribunal debe decirse que una reforma seria
del sistema sanitario, que lo aleje de una mera politica de gobierno y lo convierta
en una verdadera politica de Estado40, debi6 haber incluido, como prioridad la
fijacion de indicadores de derechos humanos que midan el avance y los logros
de la politica de aseguramiento universal, especialmente de los componentes de

la equidad en salud establecidos por el Tribunal. Solo de esta manera podria
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saberse, con un cierto grado de confiabilidad, si se estd progresando o no, y
cuales son los problemas para arribar a la meta de equidad planteada por la ley

29344,

No obstante ello, el Tribunal solo hace una referencia a la necesidad de que la
politica de aseguramiento incluya indicadores de derechos humanos,
componente que incluso —afirma el Tribunal— puede ser reclamado
judicialmente si se encuentra ausente en la politica pablica. Sin embargo, de un
modo contradictorio, el Tribunal abandona esta premisa y se abstiene de
evaluarla al momento de decantarse por la constitucionalidad de la LMAUS. Y
es que uno de los grandes déficits de la politica de aseguramiento, como de casi
todas las politicas publicas y sociales que se proyectan en nuestro pais, es
precisamente la ausencia de indicadores de derechos humanos. La importancia
de indicadores especificos de derechos humanos, en la medicién de las politicas

publicas, ha sido recientemente destacada, tanto en el &mbito internacional.

,como a nivel de la doctrina® y la jurisprudencia comparadas®: exigencias
normativas de los derechos tan concretas como el enfoque diferencial de la
politica, con medidas de proteccion especial a favor de poblaciones
desfavorecidas, o los aspectos de calidad, aceptabilidad cultural y no
discriminacion en la prestacion de los servicios, asi como el nivel de
participacion y transparencia solo pueden ser captados, se ha dicho, por

indicadores con un marco conceptual de derechos humanos, que no posee el

87 véase Abramovich, Victor y Pautassi, Laura (comps.). La medicién de derechos en las
politicas sociales. Buenos Aires: Ediciones del Puerto, 2010.
3 Autos de Seguimiento de la Corte Constitucional de Colombia 109/2007, 233/2007 y
116/2008, emitidos en seguimiento a la Sentencia T-025/04.

94



conjunto de indicadores sociales que solo se concentran en la medicién de
cuestiones mas generales como el acceso, la cobertura y la cantidad de recursos
ingresados al sistema®. Aunque estos Gltimos también son importantes para
evaluar el esfuerzo que esta haciendo el Estado para mejorar el sistema de salud
y saber si se esta cumpliendo o no con el mandato establecido en el articulo 2.1.
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
prescribe que el Estado debe utilizar hasta el maximo de los recursos disponibles
para lograr progresivamente la vigencia efectiva de los derechos sociales; la
importancia de los indicadores de derechos humanos es central pues permite
saber justamente si los procesos de mejora del sistema de salud implementados
por el Estado estan siendo dirigidos de un modo tal que satisfagan las exigencias

normativas del derecho a la salud*.

—con todas las variables que ella supone—, para poder compararlo después con
los resultados de los indicadores previstos para la medicidon del sistema de

pluralismo estructurado (cuya elaboracién también debia ordenarse), constituia,

39 pérez Murcia, Luis Eduardo. «¢Es posible medir los derechos? De la medicién del acceso
a bienes y servicios a la medicién del disfrute de los derechos». En Derechos sociales: justicia,
politica y economia en América Latina. Ob. cit., pp. 463y ss.

40 Asf lo ha entendido también el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que
en sus «Observaciones finales al Informe presentado por el Estado peruano en virtud de los
articulos 16 y 17 del Pacto», del 18 de mayo de 2012 (E/C.12/per/CO/2-4), ha dispuesto que
el Estado garantice el cumplimiento de la politica de aseguramiento universal priorizando las
zonas mas pobres e informando de los avances efectuados ,desglosados segln regiones
(esto es, mediante indicadores de derechos humanos que permitan medir el enfoque
diferencial al que aqui se ha aludido). EI Comité de DESC ha establecido lo siguiente: «El
Comité esta preocupado por el alto porcentaje de la poblacion que no se beneficia de la
cobertura de atencién en salud. También le preocupa el acceso insuficiente y la calidad de
los servicios de salud, especialmente en las zonas rurales y remotas (art.12).El Comité
recomienda que el Estado Parte vele por la aplicacién efectiva de la Ley Marco para el
Aseguramiento Universal en Salud (ley 29344). EI Comité también recomienda que el Estado
Parte adopte medidas para mejorar el acceso y la calidad de servicios, especialmente en las
zonas rurales y remotas, tomando en cuenta las barreras econdémicas, culturales y sociales
para dicho acceso. El Comité pide al Estado parte que incluya en su proximo informe
periédico, datos sobre el acceso y la calidad de los servicios de salud, desglosados por
region» (parrafo 20).
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en nuestra opinion, un imperativo en la solucion de la controversia constitucional
sometida a examen del Tribunal. Alguna orden en este sentido no se encuentra,
sin embargo, en la sentencia del colegiado constitucional. Aunque el tema de los
indicadores de derechos humanos no es muy conocido en nuestro pais, su
inclusion debid haber cerrado el avance que el Tribunal tuvo, en la sentencia
objeto de analisis, en la definicion de los componentes del principio de equidad
sanitaria y de las posibilidades para la judicializacién de las politicas que

pretenden realizar los derechos sociales.
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CAPITULO VI
RESULTADO DE ENCUESTA

Sefior asegurado, la presente encuesta tiene por finalidad evaluar la
percepcion del asegurado en cuanto a su derecho a la salud, le rogamos ser
lo méas objetivo en su respuesta.

1.- puede conseguir citas médicas a las diversas especialidades.

Siempre 05
A veces 07
Nunca 15
Casi nunca 13

Titulo del grafico

16

15
14 13
12
10
o 7
. 5
4
2

Siempre A veces Nunca Casi nunca

m Seriel ™ Columnal ™ Columna2

El 90% de los encuestados en sumatoria refieren dificultades para conseguir
consulta médica en Essalud.
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2.- Es atendido con respeto y oportunidad en el nosocomio de Essalud

gue se atiende.

Siempre 08
A veces 10
Nunca 12
Casi nunca 10

Titulo del grafico

12

12
10 10
10
8

8

6

4

2
Siempre A veces Nunca Casi nunca

B Seriel M Columnal ™ Columna2

El 75% de encuestados refieren que no son atendidos con respeto
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3.- Considera Usted que el tratamiento médico quirurgico es el adecuado
y oportuno.

Siempre 04
A veces 10
Nunca 16
Casi nunca 10

Titulo del grafico

12

12
10 10
10
8

8

6

4

2
Siempre A veces Nunca Casi nunca

W Seriel ™ Columnal ™ Columna2

El 82% de los encuestados refieren que el tratamiento médico quirlrgico es el
adecuado y oportuno, siendo la opcién de nunca con un 28%. El més alto.
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4.- es Usted, atendido a la hora que indica en su cita por el personal
meédico.

Si 04
A veces 10
Casi nunca 16
nunca 10

Titulo del grafico
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El 85% de los encuestados manifiesta que no esta siendo atendido a la hora
gue indica en su cita por el personal médico.
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5.- Usted cree que existe discriminacién en cuanto a la infraestructura
de los hospitales.

Si 04
A veces 10
Casi nunca 16
nunca 10

Titulo del grafico
18 17
16
14 =
12

10

o N B OO

si A veces casi nunca nunca

B Seriel M Columnal ™ Columna2

Los encuestados en un 80% consideran si existe discriminacion en cuanto a
la infraestructura de los hospitales.
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CONCLUSIONES

1. El impacto que tienen los problemas de EsSalud en la calidad de la prestacion
de la salud de sus asegurados y, en general, sobre el funcionamiento del sistema
peruano, el tema de su modernizacion no se encuentra suficientemente tratado
en la agenda nacional de las reformas pendientes. Cabe sefialar que no se
encuentra en los puntos concordados en el Acuerdo Nacional, “Los objetivos

de la Reforma de Salud”.

2. La proteccion del derecho fundamental a la salud ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional peruano y por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no como un derecho auténomo, sino mas bien, ha sido reconocido
en conexidad con el derecho a la vida, integridad personal y a la dignidad de la

persona humana.

3. La demora en la que ha incurrido el personal administrativo y médico de EsSalud ha
contribuido con el menoscabo de la salud de la recurrente, lo cual, ademéas de haber
conculcado su derecho fundamental, podria, incluso, constituir un ilicito de caracter
penal. Por tanto, corresponde remitir los actuados al Ministerio Publico para los fines
pertinentes, en atencion a lo dispuesto en el articulo 8 del Cddigo Procesal

Constitucional.

4. En el Pert, hay una crisis, un caos, en el sector salud, debido a que el Estado
peruano, no tiene Politicas sociales integrales, tanto en el ambito nacional,
regional y local, careciendo de metas que articulen dichas politicas; todo ello
se debe, en gran medida, a la desactivacion del Instituto Nacional de
Planificacion. Esta falta de planificacion de Politicas Puablicas, deja en
abandono a las personas mas vulnerables, desprotegiendo asi el derecho

fundamental a la salud.
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5. La Constitucion reconoce en su articulo 7 que todos tienen derecho a la
proteccion de su salud. El Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente
que el derecho a la salud se orienta a la conservacion y el restablecimiento del
funcionamiento armonico del ser humano en sus aspectos fisico y psicolégico,
por lo que guarda una especial conexién con los derechos a la vida, integridad
y dignidad (cfr. sentencia recaida en el Expediente 03981-2013-PHC/TC).

6. Existe alta insatisfaccion de los usuarios se explica tanto por el crecimiento
exponencial de la demanda por encima de la posibilidad de oferta, como por
temas de deshumanizacion de las nuevas generaciones de personal de salud,
cuyo origen estd en la formacion de pre y posgrado. Superar esta situacion

demandara afios de esfuerzo intra e interinstitucional.

103



RECOMENDACIONES

1. El Estado debe prever mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las
instituciones de salud, en forma eficiente, eficaz y efectiva, asi como
procedimientos de tutela administrativa y judicial para todos los afectados;
siendo necesario, una cobertura sanitaria universal y una estrategia de
financiacion mayor de parte del Estado, que cada afio aumente y no disminuya
la financiacion econOmica, teniendo en cuenta la creciente demanda de
atencion a los enfermos cronicos, la desaceleracion econdmica, ademas, es
importante la prevencion, promocién y la proteccion de la salud para el

bienestar del ser humano.

2. Se recomienda a Essalud, reforzar la implementacion de los Consultorios de
Alivio Inmediato — CAI en los centros de atencion primaria de la region
Lambayeque, especialmente (Hospital Regional Almanzor Aguinaga Asenjo,
Policlinico Oeste, entre otros). Esto permitird aumentar la capacidad operativa

de los centros, descongestionar la emergencia.

3. Se recomienda priorizar la solucion de las deficiencias en servicios de citas, asi
como activar la recuperacion de las areas de emergencias de la seguridad

social, en beneficio de sus 11 millones de asegurados.

4. Se debe implementar equipos médicos de contingencia y, ampliar en los
Hospitales los espacios administrativos, debiendo ser reemplazados por camas

hospitalarias.
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