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Resumen

En el presente informe nos vamos a centrar en los avances que ha registrado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano en el entendimiento de la salud como derecho
fundamental y en la delimitacién de sus contenidos y exigencias normativas.
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Introduccién

La salud como derecho fundamental de todos los residentes en el territorio
peruano’ ha registrado grandes avances en los tltimos afios, tanto en su recepcién
como exigencia juridica de primer orden, como en la ampliacién de su dmbito de
proteccién real. Como evidencia de ello no solo puede citarse la conversién que
ha hecho el Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia, de algunos
de sus contenidos genéricos y nominales en concretas obligaciones por ser cum-
plidas por el Estado, sino también la planificacién e implementacién efectuada
por el Estado de un sistema de aseguramiento universal que estd incrementando
exponencialmente el acceso a los servicios de salud?, sobre todo de personas con
escasos recursos econémicos’, ademds de haber emprendido el reto de que dichos
servicios sean otorgados en condiciones de oportunidad, integralidad, calidad y
seguridad financiera®.

No obstante estos avances, el derecho a la salud en nuestro pais enfrenta impor-
tantes problemas y grandes desafios. En lo atinente al desarrollo de su dimensién

' El articulo 3 de la ley 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, ha incluido en el proceso

destinado a otorgar «un seguro de salud que permita acceder a un conjunto de prestaciones de salud de cardcter
preventivo, promocional, recuperativo y de rehabilitacién, en condiciones adecuadas de eficiencia, equidad,
oportunidad, calidad y dignidad» a todos los residentes en el territorio nacional y no solo a los ciudadanos
peruanos, ddndole a la salud mds el cardcter de un derecho humano universal que de un derecho dependiente
del estatus de ciudadanfa.

2 De acuerdo con el informe de gestién Avances del proceso de implementacion del Aseguramiento Universal en
Salud (2009 -2011), elaborado por el Comité Técnico Implementador del Aseguramiento Universal en Salud,
«El resultado mds notorio que ha traido la implementacién del Aseguramiento Universal en Salud es el signifi-
cativo aumento de la cobertura de poblacién asegurada. En tan solo 2 afos, se ha incrementado el porcentaje
de la poblacién que cuenta con algin seguro de salud en 10 puntos porcentuales, para llegar a 64% en 2010.
Cerca de 3.5 millones de personas que en 2008 no se encontraban protegidas por un seguro, lo estén en 2010. El
principal esquema de aseguramiento, y principal contribuyente al crecimiento de la cobertura horizontal, en el
pais es el Seguro Integral de Salud (SIS). El SIS concentra al 62% de la poblacién asegurada y contribuyé con 9
puntos porcentuales del crecimiento en el aseguramiento del pais». Este Informe puede revisarse en la siguiente
direccién http://www.minsa.gob.pe/portada/aseguramiento/Archivos/InformeAUSsetecsetin. pdf.

> Del mismo modo, el referido informe de gestién precisa: «Es bastante alentador que este incremento haya
sido mayor en las zonas rurales y entre la poblacién de mayor pobreza. Asi, se encuentra que entre 2008 y 2010
el crecimiento en la cobertura en zonas rurales fue de 15 puntos porcentuales, para llegar a una cobertura de
75% de la poblacién que reside en estas zonas. El mismo crecimiento lo tuvo la poblacién que vive en condi-
ciones de pobreza extrema, quienes en 2010 registran una cobertura del 80%. Asimismo, en los departamentos
de Ancash, Apurimac, Cajamarca, Huancavelica, Loreto, Pasco y San Martin se presenté el mayor crecimiento
de estos dos afios; por encima de 15 puntos porcentuales. Este crecimiento, pone a Apurimac y Huancavelica
como los departamentos con mayor cobertura de aseguramiento en el pais. Este resultado marca claramente la
caracteristica prioritaria y los esfuerzos realizados en este dmbito».

* Laley 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, incorporé como novedad en su articulo 5.3
un sistema de garantias explicitas de acceso, calidad, proteccién financiera y oportunidad. Estas garantias repro-
ducidas en el articulo 112 del D.S. 008-2010-SA, Reglamento de la LMAUS, han sido recogidas parcialmente
en el Plan Esencial de Aseguramiento Universal en Salud, que ha previsto dichas garantias para 34 condiciones
asegurables, principalmente asociadas a las condiciones obstétricas, ginecoldgicas y pedidtricas, previéndose
incrementar dichas garantias a 60 en el afio 2011, hasta cubrir las 185 condiciones asegurables en 2016.
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normativa, la jurisprudencia de los tribunales en general, y del Tribunal Cons-
titucional en particular, resulta ain muy escasa, intermitente y poco abarcativa.
La propia Constitucién de 1993 es muy escueta en cuanto al reconocimiento de
los alcances de este derecho fundamental®. Por otro lado, no existe tampoco una
presencia muy importante de organismos de la sociedad civil que reivindiquen
la consideracién del derecho a la salud como componente central de la politica
publica en salud®. Consubstancial a ello, la conciencia de la salud como derecho,
tanto entre la poblacién como entre las autoridades estatales, resulta ser ain muy
bajo, lo que no permite la formacién de la base cultural necesaria para cualquier
reforma de largo alcance que pretenda expandir el dmbito protegido por este
derecho fundamental’.

Por su parte, en lo relativo a la proteccién 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
obstdculo para el logro de la equidad sanitaria. También existen grandes problemas
en la calidad de la atencién, no solo en cuanto a la oportunidad e integralidad del
servicio, sino en cuanto a la proscripcién del principio de no discriminacién. Por

> La Constitucién de 1993, en consonancia con el caricter escueto con el que ha regulado los derechos

sociales, recoge el derecho a la salud en solo dos disposiciones:

Articulo 7.- Derecho a la salud. Proteccién al discapacitado

Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como el
deber de contribuir a su promocién y defensa. La persona incapacitada para velar por sf misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccién, atencién,
readaptacién y seguridad.

Articulo 9.- Politica Nacional de Salud

El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es
responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equita-
tivo a los servicios de salud.
¢ Como ha documentado ampliamente Charles Epp, las revoluciones de los derechos o la ampliacién de la
importancia de estos en el escenario politico y juridico de diversos paises ha dependido no solo de la atencién
que algunas cortes activistas les han brindado a los derechos, sino, fundamentalmente, del impulso y acom-
pafiamiento que le han dado distintas organizaciones de la sociedad civil al litigio estratégico en materia de
derechos humanos. En opinién de Epp, solo el sostén técnico y financiero que brindan estas organizaciones
puede hacer posible una verdadera transformacién del lugar que ocupan los derechos en el debate publico. Véase
EPP, Charles: La revolucion de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en perspectiva comparada, Buenos
Aires: Siglo XXI, ,2013. En nuestro pais, por ejemplo, el proceso de inconstitucionalidad contra la ley 29344,
Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, no tuvo la participacién de ningtin organismo de la sociedad
civil a pesar de la importancia de esta ley para la definicién del sistema de salud en nuestro pais.
7 En un estudio de campo efectuado por la Defensoria del Pueblo en mayo de 2007, se registré que el 84%
de los encuestados (usuarios de los servicios de salud del Seguro Integral de Salud brindado a las personas con
escasos recursos econdmicos) afirmaba desconocer los canales legales para efectuar sus reclamos o quejas, y el
92% alegaba desconocer cudles eran sus derechos respecto al servicio que se les brindaba. Véase el Informe
Defensorial N° 120, «Atencién de salud para los mds pobres: El Seguro Integral de Salud».
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otro lado, no existe précticamente una politica pablica que desarrolle el componente
de adecuacién cultural de los servicios de salud o el derecho a una salud intercul-
tural a favor de los pueblos indigenas de nuestro pais. En cuanto a la salud sexual
y reproductiva subsisten graves obstdculos como la falta de un protocolo para el
aborto terapéutico, la limitacién para acceder a algunos métodos anticonceptivos, y
la persistencia de elevadas tasas de embarazos en mujeres adolescentes y embarazos
no deseados. En lo que respecta al componente de salud mental, si bien ha habido
una preocupacion por integrar dicho componente en los planes de aseguramiento, los
recursos econémicos, materiales y humanos con los que se pretende hacer frente a las
demandas de salud mental son sumamente escasos. Por tltimo, en lo que corresponde
a los determinantes sociales de la salud, la falta de acceso a una vivienda adecuada,
agua potable, trabajo en condiciones adecuadas, medioambiente sano, etc. exacerban
los grandes problemas de salud publica que tiene que afrontar nuestro pais.

En el presente informe nos vamos a centrar en los avances que ha registrado la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional peruano en el entendimiento de la salud como
derecho fundamental y en la delimitacién de sus contenidos y exigencias normativas.
La jurisprudencia del Tribunal refleja, como veremos, aquello que hemos indicado
en estas lineas introductorias: avances importantes, que han servido incluso para
cambiar algunas realidades en el ejercicio practico del derecho, pero también algunas
deficienciasy, sobre todo, una cierta ausencia de activismo o audacia para dar mayores
pasos en la busqueda de mecanismos procesales que puedan hacer mds efectivos los
mandatos que el propio Tribunal dicta en los casos sobre derecho a la salud.

Asi pues, si bien el Tribunal registra importantes avances en la consideracién del
derecho a la salud como derecho auténomo, en su fundamentacién y respaldo en
instrumentos internacionales, tanto como en la delimitacién de sus exigencias en
dmbitos tan importantes como el tratamiento retroviral para las personas con VIH,
el derecho a la salud mental, los derechos al medioambiente y al agua potable como
derechos interrelacionados, y el principio de equidad sanitaria como principio
orientador de la politica publica en salud, también presenta algunas deficien-
cias en el dmbito del derecho a la salud sexual y reproductiva y, sobre todo, una
ausencia de mecanismos que permitan efectuar el seguimiento de sus principales
decisiones de cara a transformar efectivamente el «estado de cosas» determinado
como inconstitucional, en la linea de los avances efectuados por otros tribunales
constitucionales en América Latina®. Este dltimo tema, relacionado en general con

8 Como es sabido, hoy la preocupacién de algunas cortes constitucionales en América Latina (Corte Constitu-

cional colombiana y Corte Suprema argentina), influidas por el ejemplo sudafricano (Corte Constitucional), se
centra en la etapa de seguimiento de sus sentencias que declaran la violacién de derechos sociales. Estas sentencias
al solamente declarar la existencia de la violacién y fijar pardmetros generales de actuacion y responsabilidades,
remiten la determinacién de medidas especificas para superar los estados de cosas inconstitucionales a las auto-
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la exigibilidad judicial de los derechos sociales, ha sido abordado por el Tribunal,
g ) p

y ha registrado una evolucién importante que examinaremos luego en detalle, asi

como los vacios que atn persisten.

En una perspectiva mds amplia, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano sobre derechos sociales es muy escasa y bastante incipiente si vemos los
pronunciamientos con relacién al derecho a la educacién, a la alimentacién o a la
vivienda’. Los avances efectuados por el Tribunal en el dmbito del derecho a la salud
constituyen, en esta linea, una limitada aunque saludable excepcidn, la que serd
preciso reforzar en el futuro para aprovechar la tltima linea jurisprudencial sentada
en el caso del Aseguramiento Universal que, como veremos, abre un importante
espacio para la judicializacién de estos derechos.

I. Reconocimiento del derecho a la salud como derecho autonomo

Uno de los primeros temas a los que se enfrenté el Tribunal al delinear los alcances
del derecho a la salud fue el relacionado con su cardcter de derecho fundamental.
Aun cuando la Constitucién de 1993 expresamente prescribe que «todos tienen
derecho ala proteccién de su salud, el Tribunal fue receptor de alguna jurisprudencia

ridades competentes, por lo que requieren instaurar procedimientos especiales de seguimiento para verificar que
dichas autoridades vayan adoptando las medidas tendientes a cumplir las obligaciones genéricas contenidas en
la sentencia. Solo de este modo se puede considerar cerrado el circulo de proteccién que los drganos jurisdiccio-
nales brindan a los derechos sociales. Sobre este tipo de jurisprudencia puede verse ampliamente RoDRIGUEZ
GaraviTo, César y Diana Ropricuez Franco, Cortes y cambio social: cémo la Corte Constitucional transformé
el desplazamiento forzado en Colombia, Bogotd: DeJusticia, 2010; Espejo Yaksic, Nicolds, «Derechos sociales,
republicanismo y Estado de Derecho: un modelo de justiciabilidad», en Derechos sociales: justicia, politica y
economia en América Latina, Pilar Arcididcono, Nicolds Espejo Yaksic y César Rodriguez Garavito (coords.),
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Universidad Diego Portales, Centro de Estudios Legales y
Sociales — CELS y Red (Latino) Americana y Europea de Derechos Humanos— LAEHR, Bogot4, 2010; RoacH,
Kent, «Los retos de elaborar recursos judiciales para las violaciones de derechos econémicos y sociales», en Zeoria
y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, Malcolm
Langford (editor), Bogoté: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2013; LEON FLORIAN, Felipe
Johan y Jose Miguel Rojas BErNAL, «Posibilidades y peculiaridades de la proteccién procesal de los derechos
sociales», en Horizontes contempordneos del Derecho Procesal Constitucional. Liber amicorum Néstor Pedro Sagiiés,
Gerardo Eto Cruz (coordinador), Centro de Estudios Constitucionales-Adrus, Arequipa, 2011.

Con relacién al derecho a la educacién, al margen de algunos pocos pronunciamientos donde el Tribunal ha
interdictado decisiones arbitrarias de algunas instituciones educativas especificas, el inico caso donde se efecttia
un desarrollo amplio de las exigencias fundamentales de este derecho es el referido a las Filiales Universitarias,
donde se establecen obligaciones de cara a garantizar la calidad del servicio educativo universitario (STC 0017-
2008-PI/TC). El derecho a la alimentacion, por su parte, estd totalmente ausente de la jurisprudencia del
Tribunal. En cuanto al derecho a la vivienda, recién ha sido reconocido como derecho fundamental en el caso

del Fondo Nacional de Vivienda (STC 0007-2012-PI/TC).
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comparada que solo reconoce el cardcter ius-fundamental del derecho a la salud
cuando este se encuentra engarzado con el derecho a la vida o a la integridad fisica™.

Esta postura queda registrada tempranamente, por ejemplo, en el caso Juan Islas
Trinidad y otros, o en el caso del Penal de Challapalca, donde el Tribunal ubica este
derecho en la cldusula de los derechos innominados merced a su vinculacién con
el derecho ala vida, ala integridad y a la dignidad de la persona''. Posteriormente
ratifica este criterio en el caso Azanca Alheli Meza Garcia, donde a pesar de que
se desarrolla este derecho en el marco méds amplio de la dogmadtica de los derechos
sociales, su cardcter ius-fundamental solo lo reconoce cuando estdn en juego otros
derechos fundamentales, bédsicamente la vida'?. Sin embargo, en el caso José Luis
Correa Condori, el Tribunal reconoce timidamente que el derecho a la salud tiene
una categoria ius-fundamental auténoma, aunque persiste en el criterio de que dicha
fundamentalidad depende en una importante medida de su relacién con el derecho
a la vida". Finalmente, en el caso Internos de la Sala de Hospitalizacién de Adic-
ciones del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi,
el Tribunal hace una inflexién de su jurisprudencia y sienta el criterio definitivo de
que el derecho a la salud goza de un grado de autonomia ius-fundamental que no
depende de su relacién con el derecho a la vida u otros derechos fundamentales,
puesto que el referido derecho contiene exigencias propias'.

10 Esta fue, por ejemplo, la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana durante muchos

afios; sin embargo, dicho criterio se explicaba en razén a que la Constitucién colombiana de 1991 no recoge el
derecho a la salud, salvo para el caso de los nifios. Del mismo modo, la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha dispuesto la proteccién de este derecho, pero como una concrecién del derecho
a la vida, dado que la Convencién Americana de Derechos Humanos no recoge tampoco este derecho.

1 STC 1429-2002-HC/TC, FJ. 14. En este caso se planteé la necesidad de cerrar el Penal de Challapalca,
ubicado en una zona altoandina con duras condiciones climdticas, lo que no se condecfa con el derecho a la
salud de la poblacién carcelaria. El Tribunal no llegé tan lejos y solo dispuso el traslado de los internos que sufran
problemas médicos a un penal con menor altura.

12 STC 2945-2003-AA/TC, FJ. 6. Aqui el TC relaciona el derecho a la salud con el derecho a la vida y a la
dignidad, dado que el recurrente producto de la falta de provisién de los retrovirales contra el VIH se encontraba
en riesgo de fallecer.

3 STC 2016-2004-AA/TC, FJ. 5.

14 STC 5842-2006-PHC/TC, FJ. 48. Remitiéndonos aqui a la forma cémo Robert Alexy nos ha ensefiado a
medir el grado de intervencién en un derecho fundamental, bien se podria decir que en realidad el engarce que
se hace del derecho a la salud con el derecho a la vida, tiene que ver no con la fundamentalidad que se le atribuya
a aquel en mérito a la afectacién de este, sino con el grado de intervencién que sufre el derecho a la salud cuando
se encuentran comprometidas funciones vitales de la persona (intervencion fuerte). Ademds de ello, obviamente
este grado de afectacion grave del derecho a la salud significa también, en puridad, una amenaza de afectacion
del derecho a la vida. Cuando més de un derecho fundamental resulta afectado por una medida de intervencién,
la ponderacién exige que la justificacién de la medida de intervencion sea especialmente relevante. Vid. ALexy,
Robert: «La férmula del peso». En Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, Lima: Palestra, 2007.
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Il. Fuentes normativas del derecho a la salud

A diferencia de la Constitucién de 1979, que recogia disposiciones mds detalladas
sobre la proteccién de la salud y mds tuitivas de este derecho fundamental, la
Constitucién de 1993 se muestra, de hecho, mucho mds lacénica. Asi, mientras
en la anterior Carta Politica se hacia mencién expresa, en su articulo 15, a una
proteccién 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 obligacién 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 obligacién incluia «la organizacién de un
sistema nacional descentralizado y desconcentrado, que planifica y coordina la
atencidn «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). Finalmente, en lo atinente a la
proteccién 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 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccién, atencién, readaptacién y seguridad.

Es obvio que las diferencias entre ambas regulaciones obedecen al trasfondo ideo-
l6gico en el cual se ubican cada uno de los textos constitucionales. Asi, mientras
podemos identificar a la Constitucién 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 Constitucién
de 1993 sobre el derecho a la salud debe realizarse teniendo en cuenta lo estable-
cido por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos suscritos por el Pert,
de conformidad con la interpretacién 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 Constitucién y el articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, respectivamente.

Es asi que en la STC 3081-2007-PA/TC, el Tribunal precisa que las principales
fuentes normativas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos donde
estd recogido el derecho a la salud son:

1. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(Aprobada por resolucién legislativa 13282 del 15 de diciembre de 1959), articulo
25.1
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2. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Ratificado
bajo instrumento de adhesién de fecha 12 de abril de 1978, depositado el 28 de
abril de 1978), articulo 12.

3. El Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas ha precisado el contenido
normativo del articulo 12 (Observacién General N.o 14 (E/C.12/2000/4)».

4. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

(Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogotd, 1948);

el articulo XI establece:

5. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ratificado por el Pert el
4 de junio de 1995), articulo 10.

Asimismo, en una serie de casos el Tribunal ha recurrido a estdndares internacionales
con el objeto de verificar las exigencias que contiene este derecho fundamental.
Asi, en el caso del derecho a la salud mental, el Tribunal ha considerado, entre
otras, las siguientes fuentes normativas:

1. Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental. (AG res. 2856 [XXVI], 26,
U.N. GAOR Supp. [No. 29] p. 93, ONU. Doc. A/8429 [1971])

2. Principios para la Proteccién de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la
Atencién de la Salud Mental. (AG.46/119, del 17 de diciembre de 1991)

3. Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad (adoptado con fecha 06/07/99, en la
XXIX Asamblea General de la OEA, ratificado por el Pert el 30 de agosto de 2001)
4. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: el Caso Ximenes Lopes vs.
Brasil (Sentencia del 4 de julio de 20006)

5. La Declaracién de Caracas (Organizacién Panamericana de la Salud AG/

RES.1249-XXIII-O- 1993)

6. Los Diez Principios Bdsicos de las Normas para la atencién de la Salud Mental.
(Organizacién Mundial de la Salud/Divisién de Salud Mental y Prevencién del
Abuso de Sustancias)®.

Por otro lado, es también recurrente la interpretacion del derecho a la salud a partir
de la interpretacién oficial efectuada por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en la Observacién General 14, ademds del constante auxilio
que hace la jurisprudencia del Tribunal de diversos tratados y documentos de la
Organizacién Mundial de la Salud. Asi por ejemplo, en el caso de la Ley general
para la prevencién y control de los riesgos del consumo de tabaco, el TC sustenté
la obligacién de reducir el consumo del tabaco a partir del Convenio Marco de

5 STC 3081-2007-PA/TC, FJ. 28; también estos y otros instrumentos internacionales fueron claves en el caso

del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi (STC 5842-2006-PHC/TC).
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la OMS para el Control del Tabaco, aprobado mediante resolucién legislativa
28280, publicada el 17 de julio de 2004 (STC 0032-2010P1/TC, FJ. 82). Por su
parte, en el caso del Aseguramiento Universal en Salud, el TC ha definido uno
de los componentes de la equidad en salud recogiendo los objetivos indicados en
el Informe de la Comisién de Determinantes Sociales de la Salud: «Subsanar las
desigualdades en una generacién. Alcanzar la equidad sanitaria actuando sobre
los determinantes sociales de la salud» (OMS, 2009). Igualmente ha sustentado la
necesidad de aumentar los ingresos globales de la salud, como componente de la
equidad sanitaria, mediante el financiamiento puablico y el principio de solidaridad,
teniendo en cuenta el Informe de la Organizacién Mundial de la Salud, titulado La
[financiacion de los sistemas de salud. El camino hacia la cobertura universal (2010).

IlIl. 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.
Asi, el TC ha engarzado su cardcter 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 condicién para el ejercicio
pleno y real de la autonomia personal.

En este contexto, no solo ha sustentado la necesidad de entregar tratamiento anti-
rretroviral 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 obligacién especial del
Estado de priorizar la atencién 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'.

16" Recordemos que el articulo 12, inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-

rales reconoce «el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental». Este
derecho al méximo 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, EJ. 143), donde el Tribunal
establece que este derecho al maximo supone no solo el reconocimiento del principio de progresividad en el
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Por otro lado, el Tribunal ha destacado también la necesidad de reconocer a la
salud como un bien ptblico cuya proteccién le compete, por tanto, a la sociedad
en su conjunto. Y es que el hecho de que la salud se encuentre determinada por un
conjunto de determinantes sociales hace a la sociedad responsable de la superacién
de obstdculos que impidan a las personas gozar de buena salud por causa de su falta
de recursos econémicos. El compromiso con los derechos sociales en este contexto,
ha dicho el Tribunal, corresponde también a la sociedad y a los particulares como
manifestacién del principio de solidaridad. Asi, el Tribunal ha interpretado que el
deber de toda persona de contribuir al cuidado de la salud establecido en el articulo
7 de la Constitucién exige que:

En relacién con los problemas de salud que el tabaco genera en el hogar, los
demandantes han sostenido que las prohibiciones normativas cuestionadas no
son proporcionadas, pues no hardn sino agravar tales problemas. En efecto, en la
demanda se manifiesta lo siguiente: «prohibiendo el consumo de tabaco en lugares
exclusivamente para fumadores, de acceso publico o restringido, se estd promoviendo
de forma indirecta que aumente el consumo en los hogares de los fumadores, tnico
espacio que les quedard para su consumo.

Existen dos razones fundamentales por las que el Tribunal Constitucional no
puede compartir este criterio de los demandantes. En primer lugar, porque existen
razones empiricas que permiten constatar que las conclusiones a las que arriban
son falsas. La segunda razén por la que este colegiado discrepa del planteamiento
de los demandantes es porque en €l subyace una falta de reconocimiento del deber
que también compete a los privados, y singularmente a los padres de familia, en
la debida promocién de los valores constitucionales. En efecto, la pregunta de los
recurrentes en el sentido de que ante las prohibiciones cuestionadas, «;quién va a
proteger al resto de los habitantes del hogar de la exposicion al humo del tabaco?»,
pareciera sugerir que ante la decisién por parte del legislador de prohibir el consumo
del tabaco —en dnimo de proteger el derecho fundamental a la salud y de cumplir
las obligaciones internacionales asumidas en este sentido— en los locales publicos
cerrados, se estarfa obligando inevitablemente a los padres a fumar en sus casas,
perjudicando seriamente la salud de sus hijos e incentivdndolos a incursionar en
esta actividad adictiva. Esta perspectiva olvida que, de conformidad con el articulo

logro de mejores condiciones de salud, sino también la prohibicién de retroceder en los alcances efectuados por
el Estado en la proteccidn 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 podrén producir retrocesos respecto de
ellas. El Tribunal justifica esta medida en el hecho de que si bien el Estado no puede prohibir el acto de fumar,
dado que constituye un ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, si puede establecer medidas que desin-
centiven dicha actividad, como la prohibicién de creacion de locales solo para fumadores. Y es que mediante
dicha prohibicién 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 perse-
guido 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.
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5¢ de la Constitucién «[e]s deber de los padres [...] educar [...] a sus hijos» y que
conforme al articulo 38 de la Constitucién, «[tJodos los peruanos tienen el deber
de [...] respetar, cumplir y defender la Constitucién», lo cual exige asumir que todo
padre tiene el deber constitucional de no llevar a cabo en el hogar conductas que
puedan violar el derecho fundamental a la salud de sus hijos»"’.

En términos generales, el TC ha establecido que:

Como ya se ha expuesto, la moderna concepcién de los derechos sociales implica que
no solo constituyan obligaciones de hacer del Estado, sino de toda la sociedad en su
conjunto; por ello, la doctrina ha empezado a denominarlos ‘deberes de solidaridad’.

En una sociedad democrdtica y justa, la responsabilidad por la atencién de los mds
necesitados no recae solamente en el Estado, sino en cada uno de los individuos en
calidad de contribuyentes sociales. Es asi como adquieren mayor sentido las sanciones
juridicas frente al incumplimiento de estos deberes, por ejemplo, las sanciones que
se imponen ante la omisién del pago de impuestos, pues justamente a través de
ellos se garantiza la recaudacién y una mayor disponibilidad presupuestal para la
ejecucion de planes sociales'.

Es por estas razones que el Tribunal estableci6 en el caso del Aseguramiento Uni-
versal en Salud que el Estado podia legitimamente comprometer a la sociedad en
su conjunto en el objetivo de incrementar los recursos globales para el sistema
de salud, de modo que se superen las brechas de integralidad en el acceso a los
servicios médicos y la atencién de enfermedades de alto costo para las personas
con menos recursos'’-

IV. Delimitacion del contenido del derecho a la salud

El TC peruano inicialmente ha sido bastante escueto en la delimitacién 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 funcidn a dichas
facetas: la promocién de una adecuada calidad de vida y la provisién de servicios
de salud adecuados. Aunque en estos elementos puede encontrarse gran parte del
contenido de este derecho, su formulacién ha sido excesivamente lacénica. 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 orgdnica
funcional, tanto fisica como mental, y de restablecerse cuando se presente una

17 STC 0032-2010-PI/TC, FE]J. 132-134.
18 STC 2945-2003-AA/TC, FE]J]. 23-24.
1 §TC 0033-2010-PI/TC, FJ. 47.
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perturbacién en la estabilidad orgdnica y funcional de su ser, lo que implica, por
tanto, una accién de conservacién 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 modernizacién y fortalecimiento de todas
las instituciones encargadas de la prestacién del servicio de salud, debiendo adoptar
politicas, planes y programas en ese sentido®.

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 cudles son las exigencias normativas que se desprenden del derecho
a la salud. Para hacerlo, el Tribunal recurre a una interpretacién bastante amplia del
principio de equidad en salud, recogido en el articulo 9 de la Constitucién. El Tri-
bunal empieza estableciendo la premisa segtin 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 obligacién del
Estado de procurar por diversos medios que las personas puedan alcanzar el nivel
mis alto posible de salud, sin que en dicho fin la condicién social 0 econémica de
las personas pueda constituir un obstdculo. 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 sistemdticas y potencialmente
remediables en uno o mds aspectos de la salud»*'. M4s alld de esta definicién, sin
embargo, como ya dijimos, lo importante de esta sentencia es que delimita cudles
serfan los aspectos fundamentales en los que debe incidir la politica publica para
satisfacer el ideal de equidad sanitaria. Asi, el principio de equidad en salud tendria
como parte de su contenido constitucionalmente protegido los siguientes elementos:

a) En primer lugar, la exigencia de enfrentar las desigualdades sociales que tienen
un efecto negativo y dificultan el logro de una buena salud. Como se recoge
en la Observacién General 14, «[...] el derecho a la salud abarca una amplia
gama de factores socioeconémicos que promueven las condiciones merced a
las cuales las personas pueden llevar una vida sana y hace ese derecho exten-
sivo a los factores determinantes bdsicos de la salud, como la alimentacién y la
nutricidn, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano
[...]» (pédrrafo 4). Desde que el principio de equidad en salud pretende una

2 STC 2945-2003-AA/TC, FJ. 28.
21 STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 32.
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b)

equiparacién en el goce del mds alto nivel posible de salud fisica y mental, y no
solo en la prestacién 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» (OMS, 2009),
en http://whqlibdoc.who.int/publications/2009/9789243563701_spa.pdf.],

son los siguientes:

* Educacién y atencién desde la primera infancia

* Entornos urbanos y rurales saludables

* Pricticas justas en materia de empleo y trabajo digno

* Proteccién social a lo largo de la vida

* Atencién universal de salud

* Politicas y programas sanitarios equitativos

* Financiamiento, deuda y ayuda internacional equitativa
* Responsabilidad de los mercados y los sectores privados
* Equidad de género

* Expresion y participacién politicas

* Gobernanza mundial eficaz

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 Observacién General 14, «El derecho a la salud est4 estrechamente vinculado
con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos derechos, en
particular el derecho a la alimentacidn, 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 informacién y a la libertad de
asociacion, reunién y circulacién. 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 provisién adecuada
de un servicio de salud, asi como la no exclusién de la capacidad de hacer oir
la voz frente a un trato discriminatorio por parte del Estado.

En tercer lugar, el principio de equidad en salud supone también la posibilidad
de acceder alos servicios de salud de modo integral, esto es, con prestaciones que
supongan la promocién, prevencidn, recuperacién y rehabilitacién de la salud,
en condiciones adecuadas de calidad, oportunidad, aceptabilidad y accesibilidad
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d)

e)

fisica y econémica, en tanto elementos esenciales de la atencién sanitaria, de
acuerdo con lo recogido en la Observacién General 14 [parrafo 12]. Para la satis-
faccién de este principio es preciso contar con la posibilidad de «tener un seguro
de salud» que cubra determinadas contingencias sanitarias. Es preciso, ademds,
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 provisién de
servicios de calidad), ademds de ser ética y culturalmente aceptables (lo que
exige, por ejemplo, el desarrollo de procedimientos de salud intercultural).

En cuarto lugar, el principio de equidad en salud supone también el respeto
al principio de no discriminacién en la provisién de los servicios médicos, de
acuerdo con lo previsto en el pdrrafo 12 b) de la Observacién General 14. Esta
exigencia, contenida en el principio de igualdad formal o igualdad de trato,
supone que en la distribucién de los servicios de salud no debe restringirse
desproporcionadamente el acceso a servicios de salud a un grupo de personas
determinadas, sobre la base de motivos prohibidos, o solo porque de ese modo
se pueda lograr mejores resultados globales en salud.

Por tltimo, el principio de equidad en salud exige también una asignacién de
recursos para la salud y una distribucién equitativa de dichos recursos. Recono-
cida la centralidad de la salud en las posibilidades humanas de afrontar una vida
digna, la tinica forma de brindar a todas las personas —dadas las diferencias de
recursos econémicos entre ellas— un acceso adecuado a los servicios de salud
es asignar recursos amplios a este sector, sea a través de la solidaridad de todos
los residentes en el pais (por medio de impuestos), o de la solidaridad de los
usuarios de salud (a través de aportes). También es preciso que una vez obte-
nidos los recursos para la salud, estos se distribuyan equitativamente, teniendo
en cuenta la prioridad en la atencién de las poblaciones mds desfavorecidas,
tal como antes se ha explicitado. Por lo demds, 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 poblacidn, es preciso que se dé a los recursos el mejor uso
posible. La preocupacién por esta tltima dimensién del principio de equidad
en salud, en sus facetas de mayores ingresos, mayor equidad y mayor eficiencia,
ha sido puesta de manifiesto en el Gltimo Informe de la Organizacién Mundial
de la Salud titulado «La financiacidn de los sistemas de salud. El camino hacia
la cobertura universal» (2010, informe disponible en el siguiente enlace web

http://whglibdoc.who.int/whr/2010/9789243564029_spa.pdf.)*.

22 STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 34.
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V. 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 algtin derecho humano depende, a su vez, de la proteccién de diversas
manifestaciones de otros derechos humanos, por lo que en puridad no es admisible
plantear divisiones u oposiciones entre grupos diferentes de derechos.” En el caso
del derecho a la salud, el Tribunal ha reconocido la interrelacién del derecho a la
salud con otros derechos fundamentales, de cuya vigencia depende finalmente el

goce integral y adecuado de este derecho fundamental.**

Asi por ejemplo, ha establecido la relacién 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 determind que los niveles elevados de
plomo en la sangre de estos pobladores, en especial de nifos y madres, se debia
sustancialmente a la grave contaminacién del aire producto de la actividad minera.
En este contexto, se determiné que el Ministerio de Salud era responsable de la
elaboracién de los estudios necesarios para definir la linea base a partir de la cual se
implemente un sistema de atencién que permita a las personas superar los problemas
de salud ocasionados por el plomo, ademds de elaborar el plan mds adecuado para
la recuperacién de la calidad del aire en la ciudad de La Oroya (caso Pablo Miguel
Fabidn Martinez, STC 2002-2006-PC/TC).

Por otro lado, en el caso Santos Tévara Ceferino, el Tribunal dejé sentado que
otro elemento indispensable para un adecuado goce del derecho a la salud es la
provisién del agua potable, el que debido a su importancia y a su conexién con el
principio de dignidad de la persona debe ser reconocido también como un derecho
fundamental auténomo contenido en la cldusula de los derechos innominados,
previstos en el articulo 3 de la Constitucién. El Tribunal razoné 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 provisién constituye una con-
dicién «minima» de su existencia. Tal condicién minima se debe a que con ella se
provee el elemento insustituible, indispensable y bdsico para la ingesta de liquidos,
la preparacién de alimentos y para el aseo, aspectos estos que forman lo que puede
denominarse como el «elemento bdsico» para el goce de un minimo de salud. Por
ello, la suspensién del servicio de agua ha de ocasionar una alteracién y un perjuicio
grave del estado de salud. En tal sentido, la cldusula analizada constituye una afec-
tacion grave del derecho fundamental a la salud®.

» LEON FLowriAN, Felipe Johan. «El derecho a la salud». En Derechos fundamentales. Estudios desde las diversas

especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, 2010.
2 STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 34.
» STC 6534-2006-PA/TC, FJ. 9.
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VI. El caso del derecho a la salud sexual y reproductiva

Definitivamente el Tribunal ha dado un paso importante al reconocer el dmbito 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 Anticoncepcién
Oral de Emergencia, el Tribunal reconocié un derecho a la autodeterminacién
reproductiva de la siguiente manera:

El derecho a la autodeterminacién reproductiva es un derecho implicito contenido en
el mas 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 autodeterminacién 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 reproduc-
cién; 2) la persona con quién procrear y reproducirse; y, 3) la forma o método para
lograrlo o para impedirlo [STC 7435-2006-PC/TC]. En consecuencia, toda mujer
tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia, lo
que estd directamente relacionado con su decisién acerca de cudntos hijos quiere
tener, con quién y cudndo®.

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 anos. El Tribunal delimité el
contenido del derecho a la salud, en el dmbito sexual y reproductivo, del siguiente
modo:

Es claro que algunas de las mds importantes manifestaciones del derecho a la salud
se relacionan con el dmbito sexual y reproductivo, es decir, con aquellas propie-
dades, entre otras, que permitan al hombre y a la mujer el ejercicio normal de su
actividad sexual, la proteccién de su integridad fisica y psiquica, la autodetermina-
cién en cuanto a las posibilidades de reproduccidn, la atencién médica prenatal y
posnatal (atenciones de salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos
independientemente de su condicién social o ubicacién geogréfica), asi como,
relacionado con los derechos a la informacién y a la educacién, el acceso rdpido y
eficaz a informacién y educacién sexual”.

No obstante el terreno ganado en la definicién de los elementos del derecho, en el
terreno practico, el Tribunal, en una de sus decisiones mds controvertidas, dispuso
la suspension de la distribucién gratuita del anticonceptivo oral de emergencia,

% STC 2005-2009-PA/TC, FJ. 6.
¥ STC 0008-2012-PI/TC, FJ. 85.
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sustentdndose en que de la propia posologia de los AOE parecia desprenderse
un efecto abortivo de dichas pildoras, por lo que en aplicacién de los principios
precautorios y pro homine, establecié que no podian distribuirse dichas pildoras
por constituir una posible violacién del derecho a la vida del concebido. Esta sen-
tencia ha sido criticada por tres razones: i) porque asume, sin mayor fundamento,
una teorfa sobre el inicio de la vida, de acuerdo con la cual esta se inicia con la
fecundacién del évulo por el espermatozoide y no con la implantacién del évulo
fecundado, premisa que finalmente le permite hablar de ‘efecto abortivo’, pues la
AOE actuaria no solo para impedir la fecundacién sino la implantacién del évulo
fecundado; ii) porque esta sentencia se opone diametralmente a una sentencia
anterior del propio Tribunal (caso Susana Chédvez Alvarado, STC 7435-2006-PC/
TC), donde sobre la base de varios estudios cientificos se determiné que la AOE
no era abortiva, por lo que cabia exigir al Ministerio de Salud su distribucién gra-
tuita; y iii) finalmente porque no empece hablar de un supuesto efecto abortivo,
no prohibié su venta en los establecimientos privados.

VII. 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 abordé
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
estdn destinados al logro de la rehabilitacién y a un tratamiento que estimule la
independencia personal, la autosuficiencia y la integracién social del discapacitado
con proscripcién del método intramural y a ser tratado en igualdad de condiciones,
sin discriminacién 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 mratamiento comunitario y la proscripcién 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
hospitalizacién permanente al paciente, dejando sin efecto el Alta Médica que
prescribia un régimen de «Hospital de Dia»

La segunda sentencia es la del caso Ramén 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
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puntos centrales: a) la implementacién de un érgano de linea o unidad rectora en
politicas de salud mental; y b) la inclusién de la cobertura del Seguro Integral de
Salud de las enfermedades y trastornos mentales™.

Por Gltimo, la sentencia mds reciente en este tema es la del caso Internos de la Sala
de Hospitalizacién de Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental Honorio
Delgado-Hideyo Noguchi. En este, el Tribunal se plantea bdsicamente dos pro-
blemas: el consentimiento para el ingreso a un centro de salud psiquidtrico 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 salud mental, es importante la labor del Tribunal en procurar
resolver el caso, solicitando la informacién del propio Instituto y la intervencién
de la Defensoria como amicus curiae, debido a la gravedad de la afectacién ius-
fundamental alegada y a la ausencia de control constitucional anterior respecto
al respeto de los derechos fundamentales en los centros de atencidn psiquidtrica.
Bésicamente aqui el Tribunal decide, ademds 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 psiquidtrico a menores sin el consentimiento de sus padres o
tutores, y de personas mayores sin su consentimiento propio; ademds de ordenar,
con arreglo al presupuesto del Instituto, la separacién 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 hdbeas corpus para lograr su inter-
namiento 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 como medida de
seguridad su internamiento en un centro de atencion psiquidtrica. Sin embargo, y
luego de una serie de trimites 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 niimero 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

2 STC 2480-2008-PA/TC.

2 STC 5842-2006-PHC/TC. Sobre la problemdtica en los establecimientos de salud mental también puede
verse DEFENSOR{A DEL PUEBLO: Informe Defensorial N° 102. Salud mentaly derechos humanos: La situacién de los
derechos de las personas internadas en establecimientos de salud mental. Lima, 2005.
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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 dimensién 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 Eco-
nomia 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 adopcién 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 aprobacién de una
ley que regule el tratamiento, supervisién, procedimiento, ejecucién y cese de las
medidas de seguridad de internacidn, 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 Constitucidn,
fortaleciendo los niveles de coordinacién con el Ministerio de Justicia, el Ministerio
de Salud, el Ministerio de Economia y Finanzas, etc.®’.

VIIl.  la judicializacién del derecho a la salud

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 programdticas sin ninguna eficacia
préctica. En ambos, basado en la unidad indesligable entre vida y salud, y ape-
lando al principio de dignidad, el Tribunal ordena al Ministerio de Salud incluir
a los reclamantes en la lista de beneficiados con el tratamiento que debfan recibir,
segin el articulo 8 de laley 26626, una provisién constante de medicamentos para
combatir el VIH/SIDA y la realizacién de exdmenes periédicos, como las pruebas
CD4 y carga viral, segtin indicacién del médico tratante. No obstante, la afirmacién
categérica hecha por el Tribunal acerca de la exigibilidad de los derechos sociales
(que repetird en varios casos futuros) y la resolucion favorable de estos casos, estas
dos sentencias estdn llenas de ambigiiedades en cuanto a la determinacién de la

3 STC 3426-2008-PHC/TC.
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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 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 concepcién contempordnea del Estado Constitucional. Esta percepcion se
confirma cuando vemos en el caso Anicama Herndndez que los derechos presta-
cionales pasan a ser definidos bdsicamente como «derechos de configuracién legal»,
es decir, derechos que completan su contenido con la ley y que solo se reclaman
en funcién a la determinacién efectuada por el legislador.

En los propios casos Azanca Alheli y Correa Condori, el Tribunal afirma esta
interpretacidn, 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 afectacién adicional del derecho a la vida; y
¢) la disponibilidad presupuestal del Estado que, en estos casos, se configura por
la existencia previa de un programa gratuito de antirretrovirales. La pregunta mds
importante, en el caso de los derechos sociales, sin embargo, quedaba pendiente:
¢qué sucede en los casos, ciertamente recurrentes, donde el Estado no ha progra-
mado una proteccién especifica para un derecho social, ni ha dispuesto ninguna
ley ni politica publica al efecto, o habiéndolo dispuesto no ha iniciado ninguna
accién tendiente a su concretizacién, careciendo dicho reconocimiento de un
presupuesto destinado a realizar dicho derecho social?

Estos casos tienen que ver pues con la principal problemdtica que atraviesa la
judicializacién de los derechos sociales: como hacerlos efectivos ante la omisién
o negligencia del Estado. Estos casos son ciertamente los mds 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 solucién no
involucra solo a la autoridad o funcionario que deniega la atencién del derecho,
sino porque supone la superacién de un estado de cosas complejo y estructural
que implica una coordinacién compleja de diversas instituciones del Estado que
permitan disefar 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 controver-
sias 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 invasién de competencias de los jueces en asuntos que les corres-
ponderia a las autoridades politicas.
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Aun cuando el Tribunal Constitucional peruano no ha ingresado, en toda su
magnitud, a este tipo de litigio, ha dado algunos pasos en la direccién de lograr
una proteccién mds 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 y 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 detencién digna®. 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 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 evaluacién médica, se
encuentren en un delicado estado de salud, sino que ordena atenciones médicas
prioritarias para todos los demds internos, asi como la habilitacién 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 andlisis
de los principales documentos que existen en este rubro, tales como los «Linea-
mientos para la Accidén 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 resolucién ministerial 0943-
2006-MINSA. Aqui el TC detecta los siguientes problemas en las politicas de salud
mental: a) La ausencia de culminacién del Plan de Reparaciones recomendado
por la Comisién de la Verdad y la falta de sensibilidad en el tratamiento de los
problemas postraumadticos de la violencia politica; b) la falta de un estudio completo
de la forma como los problemas sociales de migracién, desarraigo, corrupcién y
violencia afectan la salud mental de la sociedad en su conjunto; ¢) a pesar de los
avances en el establecimiento de normas y planes que recogen los lineamientos

1 El Penal de Challapalca se encuentra a 4280 m.s.n.m., y las condiciones climdticas, con bajas temperaturas,

hacfan dificil la detencién; razén por la cual la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Defensorfa
del Pueblo, el Comité de las Naciones Unidas y la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos pidieron el
cierre de dicho penal. El Tribunal, sin embargo, alegando que las dificultades se presentaban solo para quienes

no podian adaptarse a estas alturas, no dispuso la clausura (Cf. STC 1429-2002-PHC/TC).
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internacionales en materia de atencién de salud mental, con preferencia del método
comunitario sobre el intramural, aun existe desidia por parte de las autoridades
en la implementacién de los planes, presupuesto sumamente insuficiente y falta
de prioridad en el sector, ausencia de apoyo a la Direccién de Salud Mental como
érgano rector de las politicas; d) falta de sensibilizacién 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 res-
pecto a enfermedades mentales y el déficit de acceso a los medicamentos (FJ. 43)%.
Como ya se adelantd, en el caso Ramén Medina Villafuerte, el Tribunal avanza
en exhortaciones concretas respecto a dos puntos centrales de la politica ptblica
en salud mental: a) la implementacién de un érgano de linea o unidad rectora en
politicas de salud mental; y b) la inclusién 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 bdsicamente dos problemas: i) el consentimiento para
el ingreso a un centro de salud psiquidtrico, y ii) las condiciones adecuadas del
tratamiento intramural para la proteccién del derecho a la salud mental. En este
caso, es preciso destacar el cardcter proactivo del Tribunal para verificar las con-
diciones adecuadas del tratamiento intramural. Dada la ausencia de elementos
de evaluacién brindados por la parte demandante, y merced a la gravedad de la
afectacion ius-fundamental alegada y la falta de definicién jurisprudencial de los
derechos fundamentales de los pacientes en los centros de atencién psiquidtrica,
el Tribunal procede a solicitar de oficio informacién al propio Instituto asi como
la intervencién 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 psiquidtrico y si estos dividen adecuadamente a las distintas
clases de pacientes, ademds de las condiciones en que se brinda el servicio de salud
mental. Luego de apreciar la informacién 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

32 Sobre los problemas de politicas publicas en salud mental también puede verse: DEFENSOR{A DEL PUEBLO,

Informe Defensorial N 140. Salud Mental'y Derechos Humanos. Supervision de la politica piiblica, 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 aro de Gobierno. Del cambio responsable al continuismo irresponsable,
APRODEH, Lima, 2007, pp. 80-106.

¥ STC 2480-2008-PA/TC.
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condiciones adecuadas de internamiento, ordena i) que, dentro de las previsiones
presupuestarias la Sala de Hospitalizacién de Adicciones del Instituto Nacional
de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi ejecute las correcciones
adecuadas en el espacio destinado a sus pacientes (hdbeas 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 contintie 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 campafa de concientizacién
social para evitar la estigmatizacién de las personas con problemas de salud mental,
y iii) que las autoridades legislativas contemplen la promulgacién de una ley de
salud mental, la que representaria un importante progreso en la tutela de los dere-
chos fundamentales de las personas que sufren problemas de dicha indole, sobre
todo en el caso de adicciones®. El caso del Instituto Nacional de Salud Mental
Honorio Delgado-Hideyo Noguchi es uno de los mds importantes en materia de
salud mental, y se asemeja en algunas cosas al litigio de tipo complejo, sobre todo
por el cardcter colectivo de la accién, la predisposicién activista del Tribunal, la
recoleccién de pruebas de oficio y la emisién de 6rdenes complejas no solo para
mejorar la atencién en el hospital demandado, sino también para mejorar el estado
general de la proteccién de este derecho en nuestro pais.

Finalmente, como también ya se precis, en el caso Pedro Gonzalo Marroquin
Soto, luego de apreciar la dimensién 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 y, concretamente, a los
centros hospitalarios de salud mental del pais, ii) al Poder Judicial la adopcién 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 aprobacién de una
ley que regule el tratamiento, supervisién, procedimiento, ejecucién y cese de las
medidas de seguridad de internacidn, 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 Constitucién,

3 STC 5842-2006-PHC/TC, puntos resolutivos 4, 6 y 7. Sobre la problemdtica en los establecimientos de
salud mental también puede verse Defensorfa del Pueblo, /nforme 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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fortaleciendo los niveles de coordinacién 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 c6mo 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 ejecucién. Hoy por hoy, la tltima fase de evolucién
de la jurisprudencia sobre derechos sociales tiene que ver con la implementacién
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 imposicién de las cortes, sino del
proceso democrético 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, obstdculos o deficiencias en que incurran
las autoridades politicas y que no permiten la superacién de las situaciones de
hecho inconstitucionales.

Finalmente, una puerta abierta a nuevas formas de judicializacién 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 cémo dicha judicializacién opera
y que habia quedado algo confusa en las primeras sentencias sobre el otorgamiento
de retrovirales. En efecto, aqui el Tribunal 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 segtin estdndares internacionales y nacionales, que no hayan
merecido la consideracién 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 mérgenes
de discrecionalidad. Dichas obligaciones concretas tienen que ver mds bien con las

¥ STC 3426-2008-PHC/TC.
3¢ Hemos comentado detalladamente esta sentencia en LEON FLORIAN, Felipe Johan: «La politica de Asegura-
miento Universal en Salud y su examen por el Tribunal Constitucional». Gaceta Constitucional, tomo 54. Lima:
Gaceta Juridica, junio de 2012.



FELIPE JoHAN LEON FLORIAN. El derecho a la salud en la jurisprudencia del TC peruano 413

condiciones generales que siempre los Estados deben cumplir para que exista una
accién del Estado razonablemente orientada a la satisfaccién de todos los aspectos

del derecho a la salud.

En concreto, el Tribunal Constitucional peruano ha destacado que el deber de
q

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 ampliacién progresiva de la
ampliacién de cobertura de salud de los afiliados independientes de EsSalud; ii) en
segundo lugar, controlando la realizacién de acciones concretas dirigidas a llevar
dicho plan o programa al plano de realidad, puesto que una prolongacién indefinida
en la ejecucién 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
proteccién minimo de los derechos y la proteccion de poblaciones especialmente
vulnerables; iv) en cuarto lugar, examinando la inclusién de indicadores de evalua-
cién de los programas y la transparencia en la rendicién de cuentas, de modo que
pueda verificarse, como lo exige el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que el Estado ha destinado «hasta el méximo de
los recursos disponibles» para lograr progresivamente la satisfaccién del derecho; ,
finalmente, v) controlando si en la elaboracién y seguimiento de dicha politica se han
brindado espacios de participacién para la intervencién 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 ocasién de pronunciarse
sobre la adecuacién de una politica ptblica 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 ptblica bajo una perspectiva de derechos. Asi, en la STC 0033-2010-P1/
TC, el mdximo 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
publica de aseguramiento universal en salud dispuesta en la ley 29344.

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 nimero legal de congresistas) contra
laley 29344, como también trata algunos otros temas, accesorios a los planteados
en la demanda pero de vital importancia en el examen de adecuacién constitu-
cional de la politica pablica en cuestién. De este modo, los temas abordados por
la sentencia del Tribunal los podemos sintetizar de la siguiente manera:

¥ STC 0033-2010-PI/TC, FJ. 29.
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a)

b)

<)

d)

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 bdsica para los del régimen subsidiado y semicontributivo (per-
sonas ubicadas por debajo de la linea de la pobreza). El 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, FEJ]. 8-11).

El examen de afectacién 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 sustan-
tiva exige que todas las personas tengan la igual oportunidad de acceder a un
bien bésico 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 realizacién 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 ampliacién de la cobertura
de salud a todas las personas residentes en el territorio nacional, especialmente
a los mds pobres, a la ampliacién de la cobertura de las necesidades de salud
asegurables, y la ampliacién de la calidad del aseguramiento en salud.

Otro tema abordado por el TC, derivado del anterior, es la legitimidad de la
priorizacién hecha por la ley 29344 en el aseguramiento de la poblacién pobre
del pais, y dentro de esta, la que se encuentra en situacién 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 demds afiliados al régimen subsidiado,
semicontributivo y contributivo. En este punto, el TC establece que en realidad
los planes complementarios también se encuentran regulados para los afiliados
independientes y que, en todo caso, existe el deber de ampliar progresivamente
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e)

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 ningtin
mecanismo que permita a este tipo de afiliados la atencién ante el evento de
una enfermedad de alto costo, por lo que ordena al Ministerio de Salud que en
coordinacién con EsSalud disefien un plan que posibilite el acceso a este tipo
de atenciones.

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 otor-
gandole 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 Constitucién. 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, si la politica de
aseguramiento universal es conforme o no con los limites y mandatos fijados
en la Constitucién. 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 con-
juntamente 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 educacién, 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 participacién en la formulacién y
seguimiento de la politica publica, 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

38

SEN, Amartya: «;Por qué la equidad en salud?». En Primero la gente. Barcelona: Deusto, 2007, pp.74 y ss.
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del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, prrafo 12).
Esta exigencia —afirma el TC— es recogida por la ley 29344 a través de la
incorporacién de «garantias explicitas» de acceso, calidad, oportunidad y
proteccién financiera.

La necesidad de garantizar que la atencién brindada, en cualquier régimen
de aseguramiento, sea ofrecida de modo integral, esto es, que la atencién
incorpore los aspectos de promocidn, prevencidn, recuperacion y rehabilita-
cién de la salud, que permitan la superacién de la enfermedad y el restableci-
miento pleno de la salud (Observacién General 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, 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 segtin la condicién ase-
gurable 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 laviday ala
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 méximo 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 financiacién o presta-
cién del servicio de salud. Aqui el Tribunal destaca que a pesar de que el
modelo de «competencia regulada» incentiva la competencia entre entidades
administradoras y prestadoras de salud, lo que puede incidir en la eleccién
tendenciosa de usuarios de salud econdmicamente rentables, el sistema ha
incorporado mecanismos de control de la llamada «seleccién adversa», asi
como ha dispuesto drganos encargados exclusivamente de vigilar la presencia
de este fenémeno (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 inversién adecuada de los recursos sanitarios en el logro de la igualdad
sustantiva, sino una mayor inversién en salud que suponga el cumplimiento
de todas las exigencias previamente establecidas. El Tribunal aqui destaca
cémo, desde la promulgacién de la norma, el presupuesto en salud se ha
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ido incrementando significativamente. Ademds, resalta la promulgacién de
laley 29761 (Ley de Financiamiento Publico de los Regimenes Subsidiado
y Semicontributivo del Aseguramiento Universal en Salud), que recoge un
sistema de financiamiento mds predictible y regular, en aras de alcanzar
la proteccién financiera y las metas de equidad fijadas en la Ley. Por otro
lado, en un contexto de limitacién financiera, el principio de equidad exige
también, segn 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.

f) Finalmente, el Tribunal ha destacado el hecho de la ausencia de regulacién
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 mds 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 Enferme-
dades de Alto Costo mediante resolucién ministerial 325-2012/MINSA%’, no
ha cumplido aun con definir e informar cudl serfa 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 6rdenes dis-
puestas 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 ¢) la regulacién, 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 Reptblica, al
cual el Ministerio de Salud debe informar de los avances de la politica de asegu-
ramiento, 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,

3 Este listado ha previsto la proteccién de las siguientes enfermedades: cdncer de cuello uterino, cdncer de

mama, cdncer de colon, cdncer de estémago, cdncer de préstata, leucemias, linfomas e insuficiencia renal crénica.
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pues como ya se ha hecho préctica en nuestro sistema constitucional, las 6rdenes
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 cuestién y en los planes dispuestos por el Estado, sin una referencia
a la forma cémo 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, ademds de alguna alusién al incremento sustantivo de
recursos para el sistema de aseguramiento universal y la priorizacién que se estaba
haciendo de las zonas mds 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 Estado®, debié
haber incluido, como prioridad la fijacién de indicadores de derechos humanos
que midan el avance y los logros de la politica de aseguramiento universal, espe-
cialmente de los componentes de la equidad en salud establecidos por el Tribunal.
Solo de esta manera podria saberse, con un cierto grado de confiabilidad, si se estd
progresando o no, y cuéles 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 poli-
tica 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 piblicas 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 émbito internacional®!

" Esto es lo que parece estar sucediendo, dado que el actual gobierno de Ollanta Humala no ha incluido entre

sus politicas de salud el aflanzamiento del aseguramiento universal, ademds de no brindar informacién sobre los
avances de dicho proceso, como si sucedia en el gobierno de Alan Garcfa. En el portal web del Ministerio de
Salud puede verse el lugar accesorio que ocupa hoy la politica de aseguramiento universal: www.minsa.gob.pe.
1 Véase al respecto los «Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales», establecidos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (OEA/
Ser.L/V/11.132), de 19 de julio de 2008). Especificamente para el caso del derecho a la salud: «Informe provi-
sional del Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos sobre el derecho de toda persona al disfrute
del més alto nivel posible de salud fisica y mental» (A/58/427, de 10 de octubre de 2003) e «Informe del Relator
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,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 proteccién especial a favor de poblaciones desfavorecidas, o los aspectos de calidad,
aceptabilidad cultural y no discriminacién en la prestacién de los servicios, asi como
el nivel de participacién y transparencia solo pueden ser captados, se ha dicho, por
indicadores con un marco conceptual de derechos humanos, que no posee el con-
junto de indicadores sociales que solo se concentran en la medicién de cuestiones
mds generales como el acceso, la cobertura y la cantidad de recursos ingresados al
sistema*. Aunque estos tiltimos también son importantes para evaluar el esfuerzo que
estd haciendo el Estado para mejorar el sistema de salud y saber si se estd cumpliendo o
no con el mandato establecido en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que prescribe que el Estado debe utilizar hasta el
méximo 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 estdn siendo dirigidos de un modo tal que satisfagan
las exigencias normativas del derecho a la salud®.

La necesidad de ordenar el establecimiento de una linea de base,* que nos permita
saber en qué grado de satisfaccion de la equidad en salud nos encontramos ahora,

Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental» (E/
CN.4/2006/48, de 3 de marzo de 20006).

# Véase ABRAMOVICH, Victor y Pautasst, Laura (comps.). La medicion de derechos en las politicas sociales.
Buenos Aires: Ediciones del Puerto, 2010.

% 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.

# " PErEz MURCIA, Luis Eduardo. «Es posible medir los derechos? De la medicién del acceso a bienes y servi-
cios a la medicion del disfrute de los derechos». En Derechos sociales: justicia, politica y economia en América
Latina. Ob. cit., pp. 463 y ss.

# Asf lo ha entendido también el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en sus «Obser-
vaciones 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 mds pobres e informando de los avances efectuados ,desglosados
seglin regiones (esto es, mediante indicadores de derechos humanos que permitan medir el enfoque diferencial
al que aqui se ha aludido). El Comité de DESC ha establecido lo siguiente: «El Comité estd preocupado por el
alto porcentaje de la poblacién 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). El 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 econémicas, culturales y sociales para dicho acceso. El Comité pide al Estado parte que incluya en su
préximo informe periddico, datos sobre el acceso y la calidad de los servicios de salud, desglosados por regién»
(pdrrafo 20).

% Courris, Christian. «Apuntes sobre la elaboracién y utilizacién de indicadores en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales». En Derechos sociales: justicia, politica y economia en América Latina. Ob. cit.

pp- 413 y ss.
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—con todas las variables que ella supone—, para poder compararlo después con los
resultados de los indicadores previstos para la medicién del sistema de pluralismo
estructurado (cuya elaboracién también debia ordenarse), constitufa, en nuestra
opinién, un imperativo en la solucién 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 inclusién debié haber
cerrado el avance que el Tribunal tuvo, en la sentencia objeto de andlisis, en la defi-
nicién de los componentes del principio de equidad sanitaria y de las posibilidades
para la judicializacién de las politicas que pretenden realizar los derechos sociales.





