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: / SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
/‘,"/ / En Lima, a los 10 dias del mes de abril de 2012, el T,ribunal Constitucional, en sesion
/o de/Pleno Jurisdiccional, integrado por los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani,
;’ngara Gotelli, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la siguiente
ntencia

/ I.  ASUNTO

, Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el 25% del nimero legal de
/) congresistas contra los articulos 17 y 21 de la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento
/ Universal en Salud, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 9 de abril de 2009.

/ II. DISPOSICIONES CUESTIONADAS
LEY N°29344, LEY MARCO DE ASEGURAMIENTO UNIVERSAL EN SALUD

Articulo 17.- De los planes complementarios

e Las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud pueden ofrecer planes

“a que complementen el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS). La regulacion de esto
planes asi como la fiscalizacion del cumplimiento estdn a cargo de la Superintende

Nacional de Aseguramiento en Salud.

Articulo 21.- Del financiamiento de la lista de enfermedades de alto costo
Las enfermedades de alto costo de atencipn que no estdn incluidas en el PEAY pueden ser
financiadas para la poblacion bajo el régimen subsidiado y semicontributivo/con el Fondo
Intangible Solidario de Salud (FISSAL)/El listado de las enfermedades que geran aseguradas
debera ser definido previamente por el Ministerio de Salud.

III. ANTECEDENTES
§1. Argumentos de la demanda

Con fecha 2 de diciembre de 2010, los recurrentes interponen demanda de
inconstitucionalidad contra/los articu 17 y 21 de la Ley N° 29344, Ley Marco de
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Aseguramiento Universal en Salud, en adelante LMAUS, por considerarlos violatorios de
los derechos de igualdad, salud, seguridad social y el principio de equidad en salud.

Sostienen que el establecimiento de tres regimenes de cobertura diferenciados
(contributivo, semicontributivo y subsidiado), organizados en funcién a la capacidad de
pago, alienta una odiosa discriminacion basada en la situacion social de las personas.
Aducen que para el caso de los afiliados al régimen subsidiado y semicontributivo, la unica
posibilidad de acceder a la atencion de enfermedades no contempladas en el Plan Esencial
de Aseguramiento en Salud (PEAS) es mediante el mecanismo de inclusion de dichas
enfermedades en el Listado de Enfermedades de Alto Costo, mecanismo que sin embargo
depende de la previa aprobacion del Ministerio de Salud, y que debe estar sustentado en
estudios de siniestralidad, incidencia y prevalencia, asi como en los costos que implican las
prestaciones respectivas y las probabilidades de recuperabilidad de las enfermedades.
Afirman que pese a que la Ley N° 29344, fue publicada a inicios de 2009, a la fecha no se
ha publicado la resolucion ministerial que apruebe el Listado de Enfermedades de Alto

, osto, ni tampoco se ha reglamentado el funcionamiento de la entidad que debe estar a
cargo del financiamiento de dicho listado, esto es, del Fondo Intangible Solidario de Saklud
(FISSAL).

idad de
ningun
iertas por
fermedades
tratar Planes

Por otro lado, en el caso de los afiliados al régimen contributivo, en cal
afiliados independientes (o potestativos), esgrimen que la Ley no ha estableci
mecanismo para la atencion que deben recibir en el caso de enfermedades no ¢
el PEAS, pues no se prevé para ellos el acceso al mecanismo del Listado de
de Alto Costo, ni se ha considerado la posibilidad de que puedan c
Complementarios.

Finalmente, alegan que el PEAS apenas replica la cobertura que brindaba la Capa
Simple del Seguro Social de Salud, prgvista en el D.S. 009-97-SA, Reglamento de la Ley
de Modernizacion de la Seguridad /focial en Salud, incrementando solo enfermedades
mentales no transmisibles y neopldsicas. Sin embargo, en el caso de enfermedades
neoplasicas, la cobertura solo algdnza el diagnodstico por consulta externa, derivando su
tratamiento al Listado de Enferpiedades de Alto Costo. Esta escasa cobertura del PEAS,
brindada a los afiliados del régimen subsidiado y semicontributivo, -afirman- vulnera el
derecho a la proteccion de la salud de dighos afiliados, el principio de equidad en salud y el
mandato constitucional de resividgd a cobertura de la seguridad social.




\\CA DE,
Qv® . P&y

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 0033-2010-PI/TC
LIMA

25% DEL NUMERO LEGAL
DE CONGRESISTAS

§2. Argumentos de la contestacion de la demanda.

/ Con fecha 26 de mayo de 2011, el Apoderado especial del Congreso de la Republica
en procesos de inconstitucionalidad contesta la demanda solicitando sea declarada
mf}andada. Afirma que la Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud ha establecido
cigrtamente un trato diferenciado entre regimenes, fundado en la condicion socioeconémica
las personas, previendo para el caso de los regimenes subsidiado y semicontributivo, la
osibilidad de acceder a la atencion de enfermedades de alto costo, a través de la cobertura
el FISSAL; posibilidad que sin embargo no ha sido reconocida para los afiliados al
régimen contributivo. Aduce que dicha diferenciacion, aunque incide gravemente en el
principio-derecho de igualdad, pues se sustenta en un motivo constitucionalmente
prohibido, sin embargo supera el test de igualdad que el Tribunal Constitucional ha
establecido. Asi, alega que dicha diferenciaciéon pretende la proteccion de un fin
constitucionalmente legitimo, como es el acceso de las personas con menos recursos al
ratamiento de enfermedades de alto costo a través del Listado de Enfermedades de Alto
Costo; del mismo modo, dicha medida es idonea para el logro del fin establecido,
través de este sistema a cargo del FISSAL se permite el acceso a atenciones cos

intervencion en el principio-derecho de igualdad.

Por otro lado, sostiene que el hecho de que el PEAS no haya ¢ubierto todas las
contingencias de salud no vulnera necesariamente el derecho a la protéccion de la salud,
establecido en el articulo 7 de la Constitugign. Afirma que este derechq, de acuerdo a como
lo ha interpretado el Comité de Derechos/Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU y
el Tribunal Constitucional en su/ jrisprudencia, estd sujeto a la disponibilidad
presupuestaria, y que ello ha sido recgnocido en el articulo 16 de la Ley, donde se sefiala
que el PEAS puede ver incremenfada su cobertura, progresivamente, de acuerdo a la
disponibilidad presupuestaria y Ja/oferta de servicios. En lo que se refiere al principio de
equidad en salud, aduce que éy/e se respeta desde que se ha previsto que todas las personas
puedan acceder a una protec 10n integral del derecho a la salud, ya sea mediante la
aplicacién de Planes Complémentarios (en el caso de los afiliados al régimen contributivo),
o ya mediante el mecanism /del Listad Enfermedades de Alto Costo (para los afiliados
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al régimen subsidiado y semicontributivo). Finalmente, en cuanto al derecho a la seguridad
social, esgrime que éste, conforme lo ha definido la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, es un derecho de configuracion legal, que supone que las prestaciones a
cargo del sistema de seguridad social deban ser previstas por la ley, lo que justamente ha
sucedido en el caso de autos, pues es la Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud la
que ha definido las prestaciones de salud que corresponden a cada régimen de afiliacion.

IV. FUNDAMENTOS

/

Delimitacion del petitorio

considerarlos violatorios del principio-de
2, inciso 2, de la Constitucién; del d

Los recurrentes solicitan que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 17 y 21
de la Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud (LMAUS), por
ho a la igualdad, reconocido en el articulo
cho/a la salud, recogido en el articulo 7 de la
Ley Fundamental; del principio de€quidad en salud, reconocido en el articulo 9 y del

derecho a la seguridad social, prescrito eyf el articulo 10 de la Constitucidn, al haberse

dispuesto la creacion de tres regimengs diferenciados, organizados de acuerdo

capacidad econdémica de las perso

ala

s; y al haberse establecido una proteccion

deficiente del derecho a la salud, a fravés del PEAS, sin garantia de atencion de las

enfermedades de alto costo.

§2. La existencia de tres regimenés en la Ley Marco de Aseguramiento Universal y

la afectacion del principio-derecho de igualdad

2.1. Los regimenes establecidos en la Ley Marco de Aseguramiento Universal

2. El articulo 19 de la LMAUS est
manera obligatoria y en for
poblacion residente en el territério nacional:

“1. El régimen contribytivo: Comprende a las personas que se vinculan a las

instituciones administrddoras de fondos de aseguramiento en salud a través de un

pago o cotizacidn, sed por cuenta propia o de su empleador.

idiado: Comprende a las personas que estdn afiliadas a las

instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, por medio de

Vi

J

lece tres regimenes de financiamiento, donde de
progresiva, deberd encontrarse afiliada toda la
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un financiamiento publico total. Dicho régimen estad orientado principalmente a las
poblaciones mas vulnerables y de menores recursos econémicos y se otorga a
través del Seguro Integral de Salud.

3. El régimen semicontributivo: Comprende a las personas que estan afiliadas a las
instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud, por medio del
financiamiento publico parcial y aportes de los asegurados y empleadores, segin
corresponda”.

Aunque el propio articulo 19 ha establecido una paridad inicial en la cobertura de
salud para los tres regimenes, al disponer que “A partir de la vigencia de la presente
Ley, todos los peruanos son beneficiarios del Plan Esencial de Aseguramiento en
Salud (PEAS)”, el Tribunal observa que la LMAUS ha regulado una cobertura
especifica para cada régimen. Asi, si bien todas las personas afiliadas en cualquiera
de estos regimenes de financiamiento gozan, como minimo del PEAS; en el caso de
'los afiliados al régimen contributivo, en concreto, los que pertenecen al Seguro Social
de Salud (EsSalud) y los que perteriecen a las Sanidades de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Per(, de acuetdo al articulo 18 de la LMAUS, mantienen sus
planes de aseguramiento especifico/de acuerdo a la normativa aplicable a cada caso;
es decir, mantienen el plan de cobertura completa que brinda EsSalud a sus afiliados
(articulo 34 del D.S. 009-97-SA, Reglamento de la Ley de Modernizacion de la
Seguridad Social en Salud), agi como los que brindan las Sanidades de las Fuerzas
_ Armadas y la Policia Nacional del Pert (articulo 36, inciso 7 de la Ley 27238, Ley
( Orgénica de la Policia Nacional del Peru).

4.  Distinto es el caso de los afiliados a los regimenes subsidiado y semicontributivo,
para los que la cobertura sélo alcanza a las prestaciones incluidas en el PEAS, la cual
se caracteriza por ser limitada. Esg¢ es su caracter pues, como lo define el articulo 13
de la LMAUS, el Plan Esencial/de Aseguramiento en Salud (PEAS) es un “listado
priorizado de condiciones gurables e intervenciones que como minimo son
financiadas a todos los asegupados por las instituciones administradoras de fondos de
aseguramiento en salud”. Dicho listado, que corresponde elaborar al Ministerio de
Salud, debe hacerse teni¢ndo en cuenta, como prescribe el articulo 15 de la Ley,
estudios de carga de epfermedad, anélisis de costo-beneficio, la capacidad de oferta

| sistema de salud, 48i como estimaciones financieras y andlisis actuariales (art. 15
AUS) y esta sujeto a una evaluacion. cada dos afios, a efectos de determinar “la
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“inclusion progresiva de mas condiciones de salud, segin disponibilidad financiera y
oferta de servicios” (articulo 16° LMAUS).

Dicho PEAS fue aprobado por Decreto Supremo N° 016-2009-SA, de fecha 29 de
noviembre de 2009. Este sustituye al Listado Priorizado de Intervenciones Sanitarias
que fuera regulado por el Decreto Supremo N° 004-2007-SA (que reglamentaba las
prestaciones a cargo del Seguro Integral de Salud), y comprende un total de 140
condiciones asegurables, categorizadas en:

Poblacidon sana (5 condiciones asegurables).

Condiciones obstétricas y ginecologicas (28 condiciones obstétricas y 5
ginecoldgicas).

Condiciones pediatricas (12 condiciones que afectan al recién nacido y 11 que
afectan al menor de 12 afios).
Condiciones neoplasicas (3 con
femenino y 4 referidas a otros
Condiciones transmisibles A5 cdndiciones referidas a infecciones del aparato
respiratorio, 5 a infeccignies del aparato genitourinario y de transmision sexual y
21 a otras infecciones).
Condiciones no trya/smisibl s (4 condiciones referidas a enfermedades mentales,
15 a enfermedades crénicgs y degenerativas y 22 a enfermedades agudas).

igiones referidas a tumores del aparato genital

da una de las condiciones asegurables tiene, seglin el

caso, intervenciones de prevencion, diagndstico y seguimiento, y un nimero definido
de prestaciones por cada tipo de intervencion, el cual varia en cada caso concreto.
Asi, por ejemplo, en el caso de las condiciones neopldsicas sélo se encuentran
cubiertos el cancer de cuello uterino, la miomatosis uterina, el cancer de mama, la
hipertrofia prostatica, la neoplasja de colon, la neoplasia de estémago y la neoplasia
de prostata, estando incluido algtin tipo de tratamiento sélo en el caso de la hipertrofia
prostatica, la miomatosis utérina y el cancer de cuello uterino, reduciéndose la
cobertura, en los demas gé s, solo a la fase de diagndstico, con un numero limitado
de prestaciones (consultas/ambulatorias y exdmenes médicos).
/

/

este modo, el Tribanal observa que el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud
AS) constituye, ¢n los términos de la propia Ley, un plan basico de atenciones,

i
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que si bien ha incrementado algunas condiciones asegurables con relacion al Listado
Priorizado de Intervenciones Sanitarias que regulaba el Decreto Supremo N° 004-
2007-SA, y ha definido de un modo mas preciso las prestaciones aseguradas,
incorporando el concepto de “garantias explicitas”, sin embargo sigue siendo un plan
( ‘/limitado de cobertura de las necesidades de salud de los afiliados a los regimenes
/ subsidiado y semicontributivo.

/// Dicha limitacion en la cobertura de necesidades de salud de estos regimenes no se ve
/ superada por el mecanismo establecido en el articulo 21 de la LMAUS, pues al
margen del examen que sobre ese articulo realizara el Tribunal, el Fondo Intangible
Solidario de Salud (FISSAL), como mecanismo para financiar un Listado de
Enfermedades de Alto Costo, tal y como se desprende de la propia Ley, es en si
mismo un mecanismo condicionado, que depende de su definicion previa por el
/Ministerio de Salud.

129 del Decreto Supremo N° 008-2010-SA,
ey de Aseguramiento Universal en Salud, que

Asi también se desprende del artj
Reglamento de la Ley N° 29344,
establece

“el Listado de Enfermedgdes con Alto Costo de Atencién a cargo del FISSAL, serd
aprobado por el Ministgrio de Salud, mediante Resoluciéon Ministerial. El nimero de
patologias de la Lista de Enfermedades y Prestaciones financiables y el monto de su
( cobertura, se sustentapa en estudios de siniestralidad, incidencia y prevalencia, asi como a
los costos que impligan las prestaciones respectivas y las probabilidades de recuperabilidad
de las enfermedade

En el caso del PEAS, ld cobertura del Listado de Enfermedades de Alto Costo, a pesar
de ser complementaria de éste/ tampoco es completa, pues se basa en distintos
estudios que determinan la prigridad en la inclusion de una enfermedad en lugar de
otra. Ademas de ello, el articulo 135 del citado Reglamento establece que la atencion
de un caso de enfermedad de alto costo debe pasar primero por una “evaluacion y
aprobacién” a cargo de}/PISSAL. Con lo cual, la cobertura que alli se prevé no es
automatica para todos/lgs afiliados del régimen subsidiado y semicontributivo, sino

requiere de la Japfobacion previa de la entidad financiadora correspondiente
(FISSAL), la que e;s/t lece en su articulo 136, que es progresiva y
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“estan en funcidn a la disponibilidad de recursos financieros del FISSAL y del nimero de
patologias con cobertura establecidas por el MINSA”.

De manera pues que la cobertura en la atencion de salud para los afiliados a los
regimenes subsidiado y semicontributivo (a través del PEAS o del FISSAL) es
distinta de la cobertura de atencién de la que gozan los afiliados al régimen
contributivo (a través de los planes especificos).

/ 2.2. El principio de igualdad formal o igualdad de trato.

Corresponde, por tanto, evaluar si dicha disparidad de trato es juridicamente relevante
de cara al contenido constitucionalmente protegido del Derecho de Igualdad. La
faceta del principio de igualdad aqui invocada tiene que ver con la igualdad formal o
igualdad de trato que este Tribunal ha definido, en distintas oportunidades, como
“[el] derecho fundamental [que] comporta el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucion conformante trimonio juridico de la persona, derivada de
su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demas en hechos, situaciones o
acontecimiento coincidentes; por ende, deviene en el derecho subjetivo de obtener un
trato igual y de evitar los privilegio$ y las desigualdades arbitrarias” (STC 0004-2006-
PI/TC, FJ. 116). Como también Hemos afirmado “la igualdad es un principio-derecho
que instala a las personas,/situadas en idéntica condicidon, en un plano de
equivalencia. Ello involucrd una conformidad o identidad por coincidencia de
naturaleza, circunstancia,/calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se
establezcan excepciones ¢ privilegios que excluyan a una persona de los derechos que
se conceden a otra, en paridad sincrénica o por concurrencia de razones” (STC 0004-
2006-PI/TC, FJ. 116)

J

La condicién previa para evaluat/el trato igualitario o discriminatorio brindado a las
personas o grupos de persona$/es la situacion idéntica o similar en la que éstas se
encuentren, y de la que deriya la necesidad de que cualquier beneficio otorgado a
éstas deba ser estrictamenté paritario. En el caso de la LMAUS, para poder evaluar si
la diferente cobertura brindada a los distintos regimenes es violatoria del principio de
'gualdad de trato, es /preciso examinar primero si las personas afiliadas a cada

égimen se encuentran en idéntica o similar situacion, para luego determinar si sobre

llas el legislador ha operado un trato discriminatorio respecto a la cobertura de salud

Y/ |

/
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brindada. Consiste, este primer paso, en conclusion, en determinar si es posible la
comparacion entre las personas afiliadas a cada uno de estos tres regimenes. Es decir,
en verificar si el término de comparacidn es adecuado.

En la determinacién de si es adecuado (o no) el término de comparacién propuesto,
esto es, si las personas afiliadas en cada uno de estos regimenes se encuentran en una
situacion juridica similar, es preciso observar dos circunstancias: a) en primer lugar,
el origen de los regimenes de financiamiento establecidos en la LMAUS; y b) la
fuente del financiamiento de cada régimen de afiliacion establecido en la Ley.

a) En cuanto al origen de los regimenes de financiamiento contenidos en la LMAUS,
el Tribunal observa que éstos no han sido creados ex novo por el legislador, sino
que los mismos provienen de y se agrupan en torno a distintas clases de seguros
de salud, cada uno administrado ygge@nado por una entidad diferente. En el
dentro de él personas afiliadas al Seguro
Social de Salud (EsSalud), a las Sdnidades de las Fuerzas Armadas, a las
Sanidades de las Fuerzas Policigfes y a aseguradoras privadas. Estas no
constituyen un fondo comun, pueg de acuerdo al articulo 7 de la LMAUS, cada
una de ellas es una institucion /administradora de fondos de aseguramiento en
salud (IAFAS), que han sido/agrupadas bajo un mismo régimen, en razén a
identificar que los fondos qug cada una maneja provienen de la cotizacion de sus
afiliados. En el caso de l6s regimenes subsidiado y semicontributivo, dichos
regimenes provienen, a su/vez, del Seguro Integral de Salud (SIS), el cual contaba
con las modalidades /de afiliacion en los componentes subsidiado 'y
semisubsidiado (articulo 80 y 81 del D.S. N° 008-2010-SA, Reglamento de la Ley
Marco de Aseguramiento Universal en Salud). La LMAUS no ha creado, por
tanto, de modo arbitrario 6s regimenes de financiamiento contenidos en su
articulo 19, sino que los h# definido asi por la necesidad de ordenar los casos en
os cuales las institucignes administradoras de fondos de aseguramiento se
anejan con fondos prévenientes de cotizaciones privadas (régimen contributivo),
los casos en los/cuales la institucion de fondo de aseguramiento (SIS) se
nancia con fopdos provenientes del presupuesto publico, casi de modo
xclusivo.

caso del régimen contributivo, se ubica

10
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b) En cuanto a la fuente de financiamiento de cada régimen, como ya se dejo
entrever, y conforme lo indica el articulo 7 de la LMAUS, cada institucion
administradora de fondos de aseguramiento en salud (IAFAS), “administra los
fondos destinados al financiamiento de prestaciones de salud a sus afiliados”.
Cada fondo es, en consecuencia, autdbnomo y se compone, entre otros ingresos,
por el pago del aporte o cotizacion del afiliado (en el caso de las IAFAS
perteneciente al régimen contributivo), o por el subsidio entero o parcial que
otorga el Estado a través del presupuesto publico (en el caso de la IAFAS que
administra los fondos de los regimenes subsidiado y semicontributivo). Cada
afiliado no se encuentra vinculado, por tanto, a una entidad general dispuesta en la
LMAUS para todos los regimenes de financiamiento, ni siquiera a una entidad
general de financiamiento en cada régimen, sino que se vincula especificamente
con cada IAFAS existente al interior de dichos regimenes, a través de un contrato
de afiliacion y del Plan de Aseguramiento que dicha IAFAS le ofrezca. Tanto es
asi que el propio articulo 17 de la LMAUS ha establecido que “las instituciones
administradoras de fondos de asegurgimiento en salud pueden ofrecer planes que
complementen el Plan Esencial de Xseguramiento en Salud (PEAS)”.

Ello evidencia que el régimen juidico dispuesto para el régimen subsidiado y

semicontributivo no es con el régimen juridico dispuesto para el régimen
contributivo al no epcontrarse una situacion idéntica o similar. No sélo porque

( cada persona se encuentra afjfiada a una instituciéon administradora de fondos de
aseguramiento en salud distipta (EsSalud, Sanidades de Fuerzas Armadas, Sanidades
de Fuerzas Policiales, asegyfadoras privadas y SIS), sino porque los fondos a partir de
los cuales cada IAFAS oforga una cobertura determinada en salud tienen un origen
distinto y son auténomos entre si. No existe, pues, un término valido de comparacion
al no existir identidad esencial de propiedades juridicamente relevantes entre el objeto
del juicio de igualdad, esto es, de las personas adscritas al régimen contributivo,
frente al término de comparacion, el cual estd compuesto por las personas
pertenecientes al régimen Sl/,l,b/ idiado y semicontributivo.

s afiliadas a los regimenes subsidiado y semicontributivo,
régimen contributivo se les garantiza un plan basico de
dnciones (PEAS)/Sin embargo, solo para el caso de los regimenes subsidiado y

) definitiva, a las perso
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o complementarios. Existe, pues, una accion estatal concreta que mas bien pretende,
en la linea del mandato constitucional contenido en el articulo 9 de la Constitucion,
brindar acceso equitativo a los servicios de salud a las personas sin recursos
econdémicos suficientes para financiar la atencion sanitaria. Esta accion estatal debe
ser evaluada, sin embargo, en su legitimidad y alcance, desde la dimension sustantiva
del principio-derecho de igualdad, que es lo que a continuacién abordard este
Tribunal.

El principio de igualdad sustantiva y la legitimidad de la politica de
aseguramiento universal en salud

Como este Tribunal ha expresado en reiteradas oportunidades “hoy en dia la igualdad
expresa una concepcion propia del Estado Democratico y Social de Derecho. [...] En
su dimensidn liberal, la idea de igualdad conlleva la prohibicion de arbitrio, tanto en
el momento de creacion de la norma que introduce la diferencia como en el de su
aplicacion. La igualdad, desde la perspgctiva del principio democratico, excluye que
ciertas minorias o grupos socjales en gesventaja puedan quedarse “aislados y sin voz'.
Desde el punto de vista sogfal, la idga de igualdad legitima un derecho desigual a fin
de garantizar a individuos y grupgs desventajados una igualdad de oportunidades”
(STC 0004-2006-PI/TC, FI. 114)

El principio-derecho de igualdad no puede abordarse unidimensionalmente, como una
mera exigencia de trato parjfario entre personas situadas en condiciones idénticas o
similares. La evolucion de} Estado Constitucional, que ha incorporado las exigencias
éticas derivadas del prifcipio de dignidad humana, imponen que este principio
alcance un contenido phas amplio, que incluya la necesidad de realizar acciones
positivas tendientes a equiparar a las personas en la satisfaccion de sus derechos y
necesidades basicas. De este modo, el principio de igualdad, visto en su dimension
sustantiva, exige que se brindefi a las personas las mismas oportunidades para el goce
real y efectivo de los depé¢hos fundamentales que la Constitucion reconoce. Esta
S :
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|
caso de las cuotas electorales, son frecuentes), y de derechos sociales, como el
d,'erecho a la alimentacion, salud, vivienda o educacion (donde la necesidad de
medidas positivas que favorezcan a personas que no tienen satisfechas estas
necesidades basicas es mas urgente). Como ha sostenido este Tribunal:

, “El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador una

vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La
/ vinculacién negativa estd referida a la ya consolidada jurisprudencia de este
/" Colegiado respecto de la exigencia de “tratar igual a los que son iguales” y
' “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como regla general,
tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion, quedando
proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser
generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Sin embargo,
enfocar la interpretacion del derecho a aldad desde una faz estrictamente
liberal, supondria reducir la proteccién conétitucional del principio de igualdad
a un contenido meramente formal, razén por la cual es deber de este Colegiado,
/ de los poderes publicos y de’la colecti¥idad en general, dotar de sustancia al
/ principio de igualdad reconocido ery/la Constitucion. En tal sentido, debe
| reconocerse también una vinculacigh positiva del legislador a los derechos
fundamentales, de forma tal que la fey esté llamada a revertir las condiciones de
desigualdad o, lo que es lo mismg, a reponer las condiciones de igualdad de las
que la realidad social pudiery estarse desvinculando, en desmedro de las
aspiraciones constitucionales” ASTC 0004-2006-PI/TC, FJ. 120).

13.  Por otro lado, en relacion con fa salud, el articulo 9° de la Constitucion establece que
“El Estado determina la politica ndacional de salud. Es responsable de disefiarla y
conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso
equitativo a los servicios de salad”. La salud, como derecho fundamental, impone al
Estado el deber de realizar las’acciones necesarias para que todas las personas tengan
acceso a los servicios de salid, en condiciones de equidad. El lugar central de la salud
y de los servicios sanitarios que se requieren para preservarla adecuadamente, ha sido
destacado también en/ multiples tratados internacionales, donde se ha impuesto
igualmente al Estado’ la obligacion de realizar acciones tendientes a brindar a todas
as personas accesd, en condiciones de equidad y calidad, a los servicios de salud,
ues como ha afitrmado el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
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“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los deméas
derechos humanos. [...] (que) estd estrechamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos ... como la dignidad humana, la vida, la no discriminacion, el derecho al trabajo, a
la educacion, a la libertad de circulacion, entre otros” [Observacion General N° 14 sobre “El
/ derecho al disfrute del nivel més alto posible de salud”, parrafos 1 y 2].

Ahora bien, la adopcion de medidas orientadas a establecer el acceso equitativo a los
servicios de salud no se superpone ni es incompatible con la obligacion de adoptar
medidas especiales a favor de los grupos mas vulnerables. Como recuerda el articulo
10, inciso f), del Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [también denominado “Protocolo de San
Salvador” y que, luego de su ratificacion por el Estado peruano, su contenido
constituye una parametro interpretativo sobre el contenido y los alcances de los
derechos econdmicos, sociales y culturales], todo Estado se encuentra en el deber de
satisfacer las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables.

En la obligacion juridica de brindar a todas las personas un acceso equitativo a los
servicios de salud, entonces, ial preocupacion ha de tenerse por las poblaciones
mas vulnerables y, entre as personas calificadas en condicion de pobreza y
pobreza extrema. Este€s un déber que se justifica no solo por la especial dificultad
de estas personas para accedef por su cuenta a los servicios de salud, sino por la grave
{ situacion a las que estas pefsonas se enfrentan ante el evento de una enfermedad, lo
que puede comprometer,/ademas de la propia vida, el ejercicio de otros derechos
basicos y la propia poéibilidad de superar la condicion de pobreza en que se
encuentran. Es por esta razon que el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales de la ONY ha afirmado, en su Observacion General N° 14, que “Los
Estados tienen la obligacion especial de proporcionar seguro médico y los centros de
atencion de la salud necesarios a quienes carezcan de medios suficientes” (parrafo
19).

en su dimension sustantiva, en lo relacionado con la cobertura en salud para los
afiliados al sistema de salud de las personas de escasos recursos econémicos. Su
finalidad es, conforme el contenido constitucionalmente garantizado de aquel
erecho, instiucionalizar una politica publica mediante la cual se logre el acceso
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universal a los servicios de salud, sobre todo, para la poblacion que debido a sus
condiciones sociales y econdmicas, no ha tenido acceso o lo ha hecho en condiciones
inadecuadas. La preocupacion que subyace a la politica publica de aseguramiento
universal ha sido brindar un seguro de salud a las personas ubicadas en condicién de
pobreza y pobreza extrema, con la finalidad de menguar el gasto en estos hogares,
combatir los altos indices de enfermedad en estas poblaciones asi como la poca
recurrencia a los centros de salud. Y es que como indicaba el estudio “Analisis y
Tendencias en la Utilizacion de los Servicios de Salud. Pert 1985-2002” (Ministerio
de Salud — Organizacién Panamericana de la Salud, Lima, septiembre de 2003), en el
afio 2000 del total de personas que sufrian alguna enfermedad, el 85% no accedia a
servicios de salud por falta de recursos econémicos; posteriormente, en el afio 2003,
la Encuesta Nacional de Hogares elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica determind que un 63% de la poblacion ubicada en el primer quintil de
ingreso (pobreza extrema) no consiguié” acceder a servicios de salud pese a
necesitarlo; precisando que de ellos el 50% se pbicaba en las zonas rurales.

Conforme declara el propio articulo 1 d¢ la LMAUS, el objeto de esta Ley es
“establecer el marco normativo del asgguramiento universal en salud, a fin de
garantizar el derecho pleno y progresivo de toda persona a la seguridad social en
salud” (énfasis agregado). Este objeto/o finalidad se ve confirmada por los siguientes
principios que, entre otros, de acuergo al articulo 3 de la LMAUS, rigen el proceso de
aseguramiento universal:

(a) Universalidad: de acuerdo/a este principio, “el aseguramiento universal es la
garantia de la proteccion de la salud para todas las personas residentes en el Peru,
sin ninguna discriminaci6n, en todas las etapas de la vida”.

(b) Integralidad: que supone el “otorgamiento de todas las prestaciones necesarias
para solucionar problemas d¢ salud”.

Equidad: segun el cual, ‘el sistema de salud provee servicios de salud de calidad a
toda la poblacion peruana, priorizando a la poblacion mas vulnerable y de menos
recursos. Para evitar/la discriminacion por capacidad de pago o riesgo, el sistema
ofrece financiamiehto subsidiado para la poblacion mas pobre y vulnerable asi
como mecanisn}dls para evitar la seleccion adversa”.

// 15

oSS



LICA Dg, .;:7,—_——-——— —
o Lag ! 1

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

> EXP. N.° 0033-2010-PI/TC
7 LIMA
4 25% DEL NUMERO LEGAL
DE CONGRESISTAS

La politica de aseguramiento universal en salud, con el objetivo principal de alcanzar
mejores niveles de equidad en salud, se sostiene basicamente en dos reformas
principales:

/

/ - .
i) la ampliacion de la cobertura a todos las personas residentes en el territorio
nacional, mediante el cumplimiento del objetivo de que “toda la poblacion residente
en el territorio nacional disponga de un seguro de salud” (articulo 3 de la LMAUS);

i) la ampliacion de la cobertura brindada a los sectores mas desfavorecidos, tanto en
cantidad de necesidades de salud cubiertas como en la mejora de la calidad en la
atencion de las mismas. Como ha prescrito explicitamente el articulo 5.2 de la
/LMAUS, “el proceso de aseguramiento universal en salud es gradual y continuo,
busca la inclusion de todas las personas residentes en el Pert al sistema y la
ampliacion de la cobertura de los planes de aseguramiento”. Por otro lado, el
articulo 5.3. ha previsto que “El Estddo asegura a toda la poblacion cubierta bajo el
esquema de aseguramiento tinivergal en salud un sistema de proteccion social en
salud que incluye garantias explicitas relativas al acceso, calidad, proteccion
financiera y oportunidad, con 1gé que deben ser otorgadas las prestaciones” (énfasis
agregado). rad

-

Asi, por lo que se refiere a |4 ampliacion de la cobertura en salud a todas las personas
residentes en el territorio fHacional, el Tribunal observa que la Primera Disposicion
Complementaria de la AUS ha dispuesto el cumplimiento de dicho objetivo a
través del mecanismo de seleccion de zonas piloto donde se iniciard el proceso de
aseguramiento universal, priorizando las zonas de pobreza y extrema pobreza, lo que
es conforme con el principio de equidad (articulo 5.3. de la LMAUS). En esta linea,
| el Comité Técnico Implementador del Aseguramiento Universal en Salud
(conformado mediante D.S. 01142009-SA) ha disefiado, en junio de 2011, el “Plan
Estratégico al 2021 para la Imiplementacion del Aseguramiento Universal en Salud”,
donde se prevé la cobertura total de la poblacion (al 100%) hasta antes de culminar el
préximo quinquenio (esto’es, antes del 2016), avanzando hasta dicha fecha, con base
en “criterios de inclusign social, zonas de pobreza extrema y de necesidad imperiosa
de la poblacion de re bir servicios de salud”.
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Por otro lado, en lo relacionado a la ampliacion de la cobertura de las necesidades de
salud, el Tribunal aprecia que la misma se realiza a través de la fijacion de un plan
béasico de atenciones (PEAS), el cual debe evaluarse cada dos afios “para incluir
progresivamente mas condiciones de salud” (art. 16 de la LMAUS). Como ya se
preciso, la cobertura del Plan Esencial de Aseguramiento Universal en Salud (PEAS),
alcanza 140 condiciones asegurables, afiadiendo al Listado Priorizado de
Intervenciones Sanitarias contenido en el Decreto Supremo N° 004-2007-SA, la
atencion de algunas neoplasias y enfermedades mentales. Esta cobertura comprende
el 65% de la carga de enfermedad y, segiin el Ministerio de Salud, ésta puede
ampliarse a 160 condiciones asegurables en el 2012 y 185 en el 2014, lo que
representaria el 85% de la carga de enfermedad (Cf. el Informe de Gestion. A un aio
de Implementacion del Aseguramiento Universal en Salud. Abril 2009-Abril 2010, p.
7).

21. Esta ampliacion de la cobertura de las necesidades de salud tiene su fundamento en el
principio de progresividad de lo rechos econdmicos, sociales y culturales. Tal
principio, si bien no garantiza-que Ja plena efectividad de estos derechos pueda ser
alcanzada inmediatamentesno por ello se encuentra privado de valor juridico. La
primera consecuencia lecimiento es que las medidas que deba adoptar el
Estado con referencig’a la plepa efectividad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, para empezar, no pueden ser “regresivas”, esto es, que generen un estado
de cosas o0 una situacion qu€ sea mas perjudicial a la que se encuentre efectivamente
establecida. En el ambitg’ de la salud, dicho principio se encuentra previsto en el
articulo 4° de la Ley 29344, al establecer el denominado principio de irreversibilidad,
segun el cual las prestdciones de salud a las que se tenia acceso antes de que se inicie
el proceso de asegurdgmiento universal en salud, y durante el mismo, no pueden sufrir
ningin menoscabo,omo consecuencia de algun proceso posterior.

/

a mejora en la calidad del aseguramiento en salud, el
Tribunal aprecia que la AUS ha previsto un sistema de garantias explicitas que

retende una prestacjép” de los servicios de salud en condiciones de calidad,

portunidad y segufidad. Estas garantias, que de acuerdo al articulo 112 del
AUS, son de acceso, calidad, oportunidad y proteccion
recogidas parcialmente en el Plan Esencial de Aseguramiento
d, que ha previsto dichas garantias para 34 condiciones asegurables,
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principalmente asociadas a las condiciones obstétricas, ginecoldgicas y pediatricas,
previéndose incrementar dichas garantias a 60 en el afio 2011, hasta cubrir las 185
condiciones asegurables en el 2016 [cfr. Fund. Jur. N° 42 de esta sentencia].

/
23. | En definitiva, la LMAUS ha dispuesto una politica de favorecimiento de las personas

con menos recursos con el objeto de posibilitar su acceso a servicios de atencion
sanitaria de calidad, a través de un seguro subsidiado con recursos del presupuesto
publico. Esta es una medida necesaria desde el punto de vista del contenido
constitucionalmente garantizado del derecho de igualdad en su dimension sustantiva.
La politica estatal de favorecimiento del aseguramiento en salud para las personas
situadas en condicion de pobreza y pobreza extrema, si bien privilegia a esta capa de
la poblacion y focaliza los recursos publicos hacia ella, no supone una restriccion en
el goce del derecho a la atencion de salud de las personas situadas en el régimen
contributivo, pues éstas, como ya se precisé, de acuerdo al articulo 18 de la LMAUS,
gozan de los planes especificos que tenian antes de la promulgacion de la Ley, lo que
incluye, como ya se adelantd, una cobertura completa en la atencion de salud.

La cobertura de salud pafa los/afiliados independientes de EsSalud en el
régimen contributivo

En la demanda también se ha gliestionado la constitucionalidad de la norma implicita
derivada del articulo 21 de la LMAUS, segin la cual para los dafiliados
independientes del Seguro Social de Salud [esto es, aquellas personas que no son
trabajadores formalmente/dependientes, y que por superar la condicion de pobreza
necesaria para estar afilfados en el régimen subsidiado o no ser calificados como
aptos para el régimen s¢micontributivo segun el Sistema de Focalizacion de Hogares,
deben afiliarse al régiyhen contributivo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 79 del
Reglamento de la LMAUS y la Resolucion Jefatural N° 014-2011-SIS, que aprueba la
“Directiva que regula el Proceso de Afiliacion al Régimen de Financiamiento
emicontributivo del Segu/nd Integral de Salud en el marco del Aseguramiento
niversal en Salud”] la Cobertura no es completa, ya que éstos se encuentran
arantizados solo en el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS), el cual
eemplaza a la Capa Simple y al Plan Minimo de Atencién de EsSalud (segin lo
revisto en el articulo 96 del Reglamento de la LMAUS).

18
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/ Alegan su inconstitucionalidad, pues —segin afirman- para este segmento de afiliados

no se ha previsto la posibilidad de contar con planes complementarios que les cubran
las enfermedades no incluidas en el PEAS, ademas de haber sido excluidos del
sistema del Listado de Enfermedades de Alto Costo, el cual se encuentra dispuesto
s6lo para los afiliados a los regimenes subsidiado y semicontributivo. Entre tanto, el
Apoderado del Congreso ha justificado la exclusion del beneficio del Listado de
Enfermedades de Alto Costo, asi como del subsidio publico a estos afiliados, con
base en la escasez de los recursos publicos y en la necesidad de atender primero a las
poblaciones mas vulnerables.

Asi las cosas, el Tribunal analizard si la distincion efectuada por el legislador
persigue (o no) que determinados grupos, inmersos en una situacion de desventaja, se
justifique de cara a las exigencias provenientes del derecho de igualdad, que en
ultimo extremo tienen como el principal de sus fundamentos a la dignidad humana.
Pues bien, como ya se ha dicho antes en esta sentencia, es legitimo e incluso exigible,
desde un punto de vista constitucional, la atencion prioritaria que debe brindarse a las
poblaciones mas vulnerables (y entre-gllas a las ubicadas en condiciones de pobreza y
pobreza extrema). Es por ello cision del legislador de financiar el plan bésico
de atenciones y el listado de‘enfermdades de alto costo para las personas con menos
recursos ubicadas en los regimefes subsidiado y semicontributivo, constituye una
Jforma de priorizar los recursos del presupuesto publico destinados a la proteccion de
la salud de la poblacion en gu conjunto. El Tribunal es de la opinion que dicha
estrategia respeta un enfoqug’de derechos humanos en el disefio de la politica publica
en un contexto de escasez de recursos. No obstante, si bien es legitimo iniciar el
proceso de aseguramientg universal con los sectores mas vulnerables de la poblacion
(lo que incluye adem4s de los sectores ubicados en pobreza y pobreza extrema,
poblaciones desfavorecidas, como las mujeres, los nifios y adolescentes, personas
mayores, personas con discapacidades, pueblos indigenas, de acuerdo a la
Observacion General N°/I14 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales de la ONU, )3 rafos 18 al 27), el Estado tampoco puede desatender su
obligacion de brindar acceso adecuado a los servicios de salud al resto de la

oblacién nacional, o por lo demas se desprende del articulo 1 de la LMAUS. Y

s que el hecho d¢/fo encontrarse ubicado bajo el umbral de la pobreza o pobreza

xtrema (o no/ger calificado como apto para ser incluido en el régimen

. é ¢ ; .
semicontributiy9), no supone que las personas asi clasificadas puedan afrontar un
19
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evento de enfermedad sin poner en riesgo su seguridad financiera y la de su familia o,
incluso, su propia salud y la vida en caso de no alcanzar a cubrir el alto costo de una
enfermedad compleja.

Por otro lado, también se ha afirmado que los afiliados independientes de EsSalud no
tienen ninguna posibilidad de acceder a las atenciones no incluidas en el PEAS ni a
atenciones de alto costo, pues tampoco pueden ser cubiertos mediante los planes
complementarios ofrecidos adicionalmente por EsSalud. Esta interpretacion,
efectuada por los demandantes, sin embargo, a la luz del propio dispositivo legal es
incorrecta, pues de acuerdo al articulo 17 de la LMAUS, “Las instituciones
administradoras de fondos de aseguramiento en salud pueden ofrecer planes que
complementen el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud”, lo cual no excluye en
ningiin momento a EsSalud. La posibilidad de que EsSalud pueda brindar, via planes
complementarios, una cobertura mayor a la brindada por el PEAS ha sido asumida
ademas por el propio Seguro Social de Salud, pues tal como puede verse en su pagina
web, la cobertura que brinda a este tipo de afiliados alcanza el 80% de carga de
enfermedad (sobre el 60% alcanzado po:j! yEAS), incluyendo 236 prestaciones mas
que las brindadas por PEAS (ver el enlace
http://www.essalud.gob.pe/contenido.php?id=115). Y estas prestaciones adicionales
han sido consolidadas en la “Lista condiciones asegurables que cobertura el
Seguro de Salud para Trabgjadores Independientes” (ver el enlace
http://www.essalud.gob.pe/downlogds/Nuevo_SG_1.pdf). Por lo demas, el propio
“Contrato de Seguro de Salud para Trabajadores Independientes” dispone en su
clausula quinta que:

“ESSALUD otorgard a EL AFILIADO y/o sus dependientes debidamente
inscritos, segin corresponda, la/ cobertura contratada, que comprende las
siguientes prestaciones;
a) Prestaciones preventivas, pr@mocionales, de recuperacion y rehabilitacion que
se indican en el PEAS a que’se refiere el Anexo del Decreto Supremo N° 016-
2009-SA.

b) Otras prestaciones, recuperativas adicionales sefialadas en la “Lista de
Condiciones Asegufables que cobertura el Seguro de Salud para Trabajadores
Independientes”, ‘pablicada en la pagina Web”. (Cfr. el contrato en el enlace
http://www.essdkid.gob.pe/downloads/Contrato_Peas_2010_A.pdf).

20
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De modo, pues, que la posibilidad de incrementar la cobertura en el caso de los

}/ afiliados independientes de EsSalud ha sido regulada por la LMAUS, a través de los
I planes complementarios brindados por el Seguro Social de Salud. En dicho contexto,
&F no existe un impedimento ni una falta de prevision para acceder a una mejor

/ cobertura de salud en el supuesto impugnado, maxime si el incremento de atenciones

y cobertura en el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS) corresponde ser
gozado, de acuerdo al articulo 13 de la LMAUS, en igualdad de condiciones, por
todos los afiliados en cualquier de los regimenes de aseguramiento.

27.  Por cierto, el hecho de brindar planes complementarios que completen la cobertura de
I salud para los afiliados independientes, no constituye una facultad discrecional con
| que cuente el Seguro Social de Salud. Por el contrario, representa una exigencia que
se deriva del derecho fundamental a la salud y del principio de acceso equitativo a los
servicios de atencidn sanitaria pues, como ya se sostuvo, si bien en algunos casos la
posibilidad de acceder a una mejor cobertura puede ser asumida, a través de seguros
privados, por afiliados independientes £on capacidad econdmica; en muchos casos,
dicha posibilidad es solo ilusofia. Para este segmento amplio de la poblacién (con
ingresos medios o ubicados€n el quintil 3) es preciso asumir la obligacion progresiva
de incrementar el Plan de Atengiones del que gozan en la actualidad los afiliados
independientes del Seguro So€ial de Salud. Dicha obligacion estd a cargo, en
principio, de EsSalud, en/tanto Institucion Administradora de Fondos de
Aseguramiento en Salud qu¢’administra los fondos de los afiliados de dicha entidad.
Y como tal, se encuentra ptevista en el propio articulo 21 del Reglamento de la Ley
de Modernizacion de la/Seguridad Social en Salud, el cual precisa que “El Plan
Minimo de Atencidn s¢ revisa cada dos afios y se modifica por Decreto Supremo
refrendado por el Miniétro de Salud, solicitindose previamente la opinién técnica del
IPSS”. La revision del Plan Minimo de Atencion a que alude este dispositivo (el cual
se referia a la cobertura brinddda a los asegurados potestativos, hoy afiliados
{ndependientes) debe entender/sc/y sin embargo, como referido a la actualizacion, via
anes complementarios brindados por EsSalud, de la “Lista de condiciones
egurables que cobertura €l Seguro de Salud para Trabajadores Independientes”, de
odo auténomo y adicional a la revision del Plan Esencial de Aseguramiento
niversal en Salud qug’efectia el Ministerio de Salud.
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Por afiadidura, este Tribunal recuerda que la obligacién progresiva de ampliar la
cobertura de salud a los afiliados independientes reside también en el Estado,
particularmente en la entidad encargada de llevar adelante el proceso de
aseguramiento universal en salud (que, de acuerdo al articulo 6 de la LMAUS, es el
Ministerio de Salud). Y es que, como se tiene previsto en el articulo 9 de la Ley
Fundamental: “El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo
norma y supervisa su aplicacion”. Este mandato constitucional encarga, pues, en el
Poder Ejecutivo la tarea de plantear, normar y supervisar la politica de salud, lo que
supone que recae en el Ministerio de Salud, como 6rgano especializado de este poder
del Estado, la obligacion de garantizar el derecho a la salud de todos los peruanos. A
este ente corresponde disesiar las formas a través de las cuales los afiliados
independientes de EsSalud puedan gozar de una cobertura mas amplia, lo que incluye
la posibilidad de hacer ajustes en el sistema de aseguramiento universal para alcanzar
dicho fin, seglin una evaluacion previa de los resultados de este proceso; ademads, la
tarea de supervisar los avances del proceso y el correcto desempeiio de todas las
instituciones a cargo del aseguramie iversal en salud, corresponde también, de
acuerdo al articulo 9 de Ila AYS, a la Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud (SUNASA). Dé modo que el Estado no debe ni puede perder
de vista que si bien es legitimo que £l proceso de aseguramiento universal focalice
sus esfuerzos y los recursos del prestipuesto publico en las personas mas necesitadas,
los problemas existentes en las jfistituciones encargadas del aseguramiento en el
régimen contributivo (entre ellos/ESalud) no son pocos y requieren también atencion
por parte de los drganos constitdcionalmente encargados de garantizar el derecho a la
salud.

~

El deber de progresividad €n la cobertura de salud de los afiliados independientes de

EsSalud, tanto en el ambito de resgonsabllldad que corresponde a EsSalud como en el

que corresponde al Ministerio dé Salud, es por lo demas un deber juridicamente
ible, pues como este Tribysdl ha tenido ocasién de precisar:

/
/

‘Si bien es cierto que Jefectividad de los derechos sociales requiere un minimo
e actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios publicos, asi
como de la socieddd mediante la contribucion de impuestos, ya que toda politica
social necesita dg/tina ejecucion presupuestal, también lo es que estos derivan
en obligacionés/concretas por cumplir, por lo que los Estados deben adoptar
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medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad
de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacion.

De manera que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas
garantias del ciudadano frente al Estado dentro de una visién que busca
revalorar la eficacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigencia de la Constitucion. Asi, en algunos casos han sido planteados incluso
/ como deberes de solidaridad que involucran no solo obligaciones del Estado,
sino de toda la sociedad.

El reconocimiento de estos derechos implica, entonces, superar su concepcion
programatica, perfeccionando los mandatos sociales de la Constitucion, asi
como la obligacion del Estado, en la cual se impongan metas cuantificables para
garantizar la vigencia del derecho” (STC 2945-2003-PA/TC, FF.JJ. 12-14).

En este sentido, el Tribunal recuerda que aun cuando las formas o medios empleados
para avanzar en la cobertura de aseguramiento de los afiliados independientes de
EsSalud constituye un asunto que corresponde elegir y definir a las autoridades
politicas y administrativas competentes no priva de la competencia de los
i eficacia del deber de progresividad: i)

cobertura de salud de los afiliados ingépendientes de ESalud; ii) en segundo lugar,
controlando la realizacion de acciopies concretas dirigidas a llevar dicho plan o
programa al plano de realidad, puesto que una prolongacion indefinida en la
ejecucion de dicha politica afecta Ja eficacia del deber de progresividad ; iii) en tercer
lugar, evaluando que dichos planes hayan sido disefiados respetando un enfoque de
derechos fundamentales, esto es, que tomen en cuenta los niveles de proteccion
minimo de los derechos y la proteccion de poblaciones especialmente vulnerables; iv)
en cuarto lugar, examinando la inclusién de indicadores de evaluacién de los
programas y la transparencia en la rendicion de cuentas, de modo que pueda
verificarse, como lo exige el /articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
nomicos, Sociales y Cultufales, que el Estado ha destinado “hasta el maximo de
los|recursos disponibles” pata lograr progresivamente la satisfaccion del derecho; vy,
fingalmente, v) controlandg@’si en la elaboracion y seguimiento de dicha politica se han
brihdado espacios de pdarticipacion para la intervencién y control de los ciudadanos,
especialmente de los grupos involucrados en dichas medidas. Por lo demas, la idea de
la efectividad del derecho al mas alto nivel posible de salud
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tomando en cuenta las condiciones socioecondmicas de una persona, de un lado, asi
como los recursos econdmicos de los que disponga el Estado, por el otro, es un
criterio adoptado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (Observacion General N° 14, relativa al derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, parr. 9), érgano responsable de la interpretacion de las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y que este Tribunal comparte.

Por tanto, ain cuando las autoridades politicas gocen de un amplio margen de accion
en la fijacion de medios para la consecucion de un nivel adecuado de disfrute del
derecho de acceso a los servicios de salud, existen ciertos requerimientos minimos
que las autoridades deben cumplir y que es obligacion de los jueces y tribunales
controlar. En realidades socialmente desestructuradas como las nuestras, en donde la
exclusion del goce de los derechos para—un amplio sector de ésta se encuentra
largamente asentada, es tarea de e ribnal impulsar, corregir o encaminar el
accionar de dichas autoridades, a’fin de gvitar graves estados de insatisfaccion de
necesidades basicas, que atentén directargente contra el principio de dignidad humana
y el caracter normativo deta Constitucjon.

7

30 En el caso de autos, este Tribunal Observa que si bien el deber de progresividad se
encuentra regulado en la LMAUS, como en el articulo 21 del Reglamento de la Ley
de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, y viene siendo efectivamente
implementado mediante la “Ljsta de condiciones asegurables que cobertura el Seguro
de Salud para Trabajadorés Independientes”; sin embargo, aprecia que dicha
regulacion es aln insuficiente, en tanto adolece de un plan de contingencia que cubra,
al igual que en el régimgén subsidiado y semicontributivo, las enfermedades de alto
costo para los afiliados/independientes de EsSalud, las mismas que son, en el caso de
afiliados con escasos recursos econdémicos, las que pueden poner en riesgo la
eguridad financiera del afiliado y su familia, asi como su propio derecho a la salud y
la vida. Este plan, como ya se refirid, debe tener en cuenta las realidades
ocioecondmicas difereni¢iadas de los afiliados independientes y respetar en su
structura el principic)/e equidad en salud. Esta omision, sin embargo, no constituye
una infraccion constjtucional, en tanto la LMAUS ha iniciado legitimamente su plan
¥ cobertura subsidiada con las poblaciones més desfavorecidas, a

donde ha dirigid®@ y priorizado la estrategia de aseguramiento; lo que no impide a este
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Tribunal advertir sobre la necesidad de que el Ministerio de Salud y el Seguro Social
de Salud (EsSalud), disefie e implemente, en un plazo razonable, un plan de
contingencia destinado a cubrir progresivamente las atenciones de alto costo de los
afiliados independientes de EsSalud, teniendo en consideracion el deber de brindar
acceso equitativo a los servicios de salud a que se ha hecho mencion en esta
sentencia.

Principio de equidad en salud y cobertura brindada a los afiliados a los
regimenes subsidiado y semicontributivo

Es menester ahora examinar si dicha politica de aseguramiento universal cumple las
exigencias que se derivan del principio de equidad en salud. A este respecto, se
cuestiono la constitucionalidad de la LMAUS porque ésta brindaria una proteccion
deficiente a dicho principio pues, seglin se afirma, el Plan Esencial de Aseguramiento
en Salud (PEAS) cubre menores prestaciones a las brindadas a los afiliados al
régimen contributivo, y en cuanto al sistema del Listado de Enfermedades de Alto
Costo, éste no ha sido regulado ni implementado hasta la fecha.

El principio de equidad en satiid ha/sido recogido en el articulo 9 de la Constitucion,
al establecer que correspofide al Estado “facilitar a todos el acceso equitativo a los
servicios de salud”. %trada, | Tribunal advierte que no cualquier desigualdad en
materia de salud cofistituye uda afectacion del principio de equidad en salud, sino
solo cuando éstas se encuenfran enraizadas en causas sociales y el Estado no hace
nada por evitarlo. En ese séntido, la Sociedad Internacional por la Equidad en Salud
ha definido a este prigcipio como “la ausencia de diferencias sistematicas y
potencialmente remedidbles en uno o més aspectos de la salud a lo largo de
poblaciones o grupos poblacionales definidos social, econémica, demografica y
geograficamente” (ver el enlace: http://www.isegh.org/).

la determinacion de los alcgfices del principio de equidad en salud, el Tribunal ha

dd tener en cuenta, conform¢’lo dispone la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la]| Constitucion, el Pacté Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Cylturales y la interpretaCion que sobre el mismo ha realizado el Comité de Derechos
Egondmicos, Sociales/4 Culturales de la ONU, a través de la Observacion General N°
. Tal interpretacién ha de realizarse conforme a un criterio amplio y extensivo,
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teniendo en consideracion que “la equidad en salud es una disciplina amplia (...) y es
mejor verla como un concepto multidimensional, que incluye aspectos relacionados
con el logro de la salud y la posibilidad de lograr buena salud, y no sélo con la
distribucion de la atencidn sanitaria, [ademés] de la justicia en los procesos y (...) la
ausencia de discriminacion en la prestacion de la asistencia sanitaria; [ademas de
requerir] que las consideraciones sobre la salud se integren en temas mas amplios de
la justicia social y de la equidad global, prestando suficiente atencion a la versatilidad
de los recursos y a las diferencias de alcance e impacto de los diferentes acuerdos
sociales” (Amartya Sen, “;Por qué la equidad en salud?”, en Primero la gente,
Deusto, Barcelona, 2007, pp.75-76).

A juicio del Tribunal, el contenido del principio de equidad en salud comprende,
cuando menos, las siguientes variables:

a) En primer lugar, la exigencia de enfrentar las desigualdades sociales que tienen
un efecto negativo y dificultan el logro de una buena salud. Como se recoge en la
Observacion General N° 14, “el dereeho a/la salud abarca una amplia gama de
factores socioecondmicos que proefiueven/as condiciones merced a las cuales las
personas pueden llevar una vida sana y Hace ese derecho extensivo a los factores
determinantes bdasicos de la salud,/Como la alimentaciéon y la nutricién, la
vivienda, el acceso a agua limpia gotable y a condiciones sanitarias adecuadas,
condiciones de trabajo seguras y/sanas y un medio ambiente sano” (parrafo 4).
Desde que el principio de equidad en salud pretende una equiparacién en el goce
del mas alto nivel posible de/salud fisica y mental, y no sélo en la prestacion de
los servicios de salud, ést¢’ 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 Organizacion
Mundial de la Salud [Comision de Determinantes Sociales de la Salud,
“Subsanar las desigualdddes en una generacion. Alcanzar la equidad sanitaria

Chwando sobre los /determinantes sociales de la salud” (OMS, 2009, en
http://whglibdoc.who/int/publications/2009/9789243563701_spa.pdf).], son los
sigyientes: 7

\

/

o Edugaéi’én y atencion desde la primera infancia
o Entornos urbanos y rurales saludables

/Y 2

//
/4

/
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Précticas justas en materia de empleo y trabajo digno
Proteccion social a lo largo de la vida

Atencion universal de salud

Politicas y programas sanitarios equitativos
Financiamiento, deuda y ayuda internacional equitativa
Responsabilidad de los mercados y los sectores privados
Equidad de género

Expresion y participacion politicas

Gobernanza mundial eficaz

0 9 9 0 g v 9 .

En segundo lugar, ha de considerarse en el principio de equidad en salud, el
reconocimiento de la interdependencia de los derechos fundamentales y, por lo
tanto, la posibilidad de disfrutar equitativamente de ellos, especialmente de los
que tienen incidencia en el goce del derecho a la salud. Como se ha afirmado en
la Observacion General N° 14, “El derecho a la salud esta estrechamente
vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y depende de esos
derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la
educacion, a la dignidad humana, a ida, a la no discriminacion, a la igualdad,
a no ser sometido a torturas, ata vida/privada, al acceso a la informacién y a la
libertad de asociacion, reurfién y cipfulacion. Esos y otros derechos y libertades
abordan los componentes integralgs del derecho a la salud” (parrafo 3). De modo
r que para el acceso equitativo 'la salud puede ser tan importante la provision
adecuada de un servicio de sagfud, como la no exclusion de la capacidad de hacer
oir la voz frente a un trato discriminatorio por parte del Estado.

c) En tercer lugar, el princjpio de equidad en salud supone también la posibilidad de

acceder a los servicios' de salud de modo integral, esto es, con prestaciones que
s 7 .y .y oye .y

supongan la promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, en
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atenciones que efectivamente prevengan o recuperen su salud (lo que supone la
provision de servicios de calidad), ademas de ser ética y culturalmente aceptables
(lo que exige, por ejemplo, el desarrollo de procedimientos de salud intercultural).

En cuarto lugar, el principio de equidad en salud supone también el respeto al
principio de no discriminacion en la provision de los servicios médicos, de
acuerdo a lo previsto en el parrafo 12 b) de la Observacion General N° 14. Esta
exigencia, contenida en el principio de igualdad formal o igualdad de trato
abordada lineas arriba, supone que en la distribucion de los servicios de salud no
deba restringirse desproporcionadamente el acceso a servicios de salud a un grupo
de personas determinados, con base en motivos prohibidos, o solo porque de ese
modo se pueda lograr mejores resultados globales en salud.

Por ultimo, el principio de equidad en salud exige también una asignacion de
recursos para la salud y una distribucion equitativa de dichos recursos.
Reconocida la centralidad de la salud en las posibilidades humanas de afrontar
una vida digna, la unica forma de brindar a todas las personas (dadas las
diferencias de recursos econdmicas entre ellas) un acceso adecuado a los servicios
de salud es asignar recursos amplios a este sector, sea a s de la solidaridad
de todos los residentes en el pais (por medio de impuestos) 0 de la solidaridad de
los usuarios de salud (a través de aportes). Ta preciso que una vez
obtenidos los recursos para la salud, éstos.se dist/ibuyan equitativamente,
teniendo en cuenta la prioridad en la atenciéon /de las poblaciones mas
desfavorecidas, tal como antes se ha explicitado. Pot lo demés, 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 las distintas necesidades de
la poblacién, es preciso que se dé a los recursos el mejor uso posible. La
preocupacion por esta/;'}ftima dimension del principio de equidad en salud, en sus
facetas de mayores ifigresos, mayor equidad y mayor eficiencia, ha sido puesta de
manifiesto en el iltimo Informe de la Organizacién Mundial de la Salud, titulado
ion- de los sistemas de salud. El camino hacia la cobertura

2010, y disponible en
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/
/ 35. Pues bien, al examinar si la LMAUS es compatible con el principio de equidad en

salud, todavia es preciso aclarar que si bien dicho principio exige que todas las
. personas tengan la misma oportunidad de alcanzar buena salud [lo cual incluye la
misma posibilidad de acceder a los servicios de salud], sin embargo, el hecho de que
el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud no brinde la misma cobertura de
atenciones en salud que los planes especificos del régimen contributivo, no constituye
necesariamente una afectacion de dicho principio. Y es que en un contexto de escasez
de recursos, donde el conjunto completo de atenciones en salud es altamente costoso
y las necesidades de proteccion de distintos derechos son igualmente amplias, el
principio de equidad (o de igualacidn de los planes de cobertura) asume la naturaleza
de una obligacion progresiva. Esta obligacion no exige que, prima facie, todas las
personas cuenten con una misma proteccion de salud, sino impone al Estado la
adopcion de medidas concretas encaminadas decididamente al logro de dicho
objetivo. Es en este ambito donde, como antes se ha expuesto, cabe la intervencion de
la justicia constitucional, a efectos de verificar si las autoridades competentes vienen
llevando a cabo un plan o programa dirigido al logro de la equidad en salud.

de constitucionalidad, tal control de la politica de
aseguramiento universal en salid establecida en la LMAUS ha de circunscribirse a
verificar si ésta ;e/:ncuen a adecuadamente orientada a la satisfaccion de los
componentes esenciales delprincipio de equidad de salud.

En el plano de la accién

En lo atinente a la consideracion de los “determinantes sociales de la salud”, en tanto
su tratamiento queda fuera del disefio y estructura de un sistema sanitario, no es
posible efectuar el andlisis de la LMAUS a la luz de las exigencias de la equidad en
esta faceta. Sin embargo,, es necesario precisar que el hecho de focalizar los
; programas sociales en départamentos, ciudades y centros poblados en pobreza y
pobreza extrema (como-el Programa Juntos o Cuna Mas) puede ser muy importante
para enfrentar, en pardlelo con el otorgamiento de un seguro subsidiado, el problema
de los determinantes sociales de la salud. A este respecto, es preciso tener en cuenta
que dichos programas deben tener canales para impulsar la capacidad productiva de
las personas; con el objeto de hacerlos sostenibles y realmente efectivos los planes
para superar las desigualdades sociales que no permiten a las personas gozar de una
buena salud.

7
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En lo que se refiere al disfrute equitativo de otros derechos como condicion para el
acceso equitativo a la salud, en tanto éstos se encuentran expresamente reconocidos
en nuestra Constitucion y su afectacion puede ser objeto de proteccion a través de los
procesos correspondientes (entre ellos, los procesos constitucionales), este Tribunal
considera que la LMAUS no la afecta. Por lo demas, el derecho a participar en la
formulacion y seguimiento de la politica de aseguramiento ha sido garantizado en el
articulo 4.7. de la LMAUS. Del mismo modo, la posibilidad de efectuar reclamos
ante la prestacion inadecuada (con afectacion de la libertad de eleccion e
informacion) o deficiente de los servicios de salud ha sido prevista en el articulo 9.3.
de la LMAUS y en los articulos 29 y 113 del Reglamento de la LMAUS.

Por lo demas, el Tribunal recuerda que la plena efectividad de los derechos
~/ econdmicos, sociales y culturales, de cara al articulo 25 de la Convencién Americana
/ sobre Derechos Humanos, comporta la obligacion de que el Estado prevea recursos

& N judiciales efectivos a fin de que en su seno se diluciden eventuales violaciones de
derechos fundamentales. La nocién de “recursos judiciales”, por cierto, no excluye
que se contemplen recursos administrativos que persigan la misma finalidad (Comité
de Derechos Economicos Soetaley’y Culturales de las Naciones Unidas. Observacion
General N° 9, relativa a ta apli€acion interna del Pacto, parr. 9). En ambos casos,
deben tratarse de recufsos idgheos y eficaces para la tutela adecuada del derecho
fundamental a la salud. Tal gxigencia se deriva de la obligacion de garantizar que
tiene el Estado para con djcho derecho, y se traduce en la necesidad de establecer
reglas organizacionales y procedimentales que permitan la existencia de condiciones
institucionales adecuadaé a fin que este derecho pueda ser ejercido en su nivel mas
optimo. A juicio de/ este Tribunal, la proteccion sustancial de los derechos
fundamentales, y la correlativa estructuracion de procedimientos con la finalidad de
resguardar su tutela, mantienen una influencia reciproca, sin que exista predominio de
una sobre la otra, y ello es yna demanda del rol estatal de no solo evitar interferir
gativamente en el ejerci¢io de los derechos fundamentales, sino de intervenir o
adtuar en caso sea necesdrio para adoptar mecanismos pertinentes para promover la
effcacia plena de los’dérechos econémicos, sociales y culturales, y en particular del
g¢ce efectivo del defecho a la salud, con el cual el Estado debe efectivizar su rol de
ghrante media/m/ la’implementacion de procedimientos tanto administrativos como
jydiciales que permitan dilucidar una posible violacion de este derecho.
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38. En lo que respecta al acceso a los servicios de salud, brindados integralmente en sus
aspectos de promocion, prevencion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, el
Tribunal observa que el articulo 4.4. de la LMAUS ha dispuesto al “principio de
integralidad” como uno de los principios que inspira el proceso de aseguramiento, el
cual supone el “otorgamiento de todas las prestaciones necesarias para solucionar
determinados problemas de salud”. No obstante esta declaracion de principio, el
Tribunal advierte que el Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS) no cubre
todas las prestaciones necesarias para la recuperacion de la salud, sino que en muchos
casos fija un nimero determinado de atenciones o prestaciones, segln el tipo de
intervencion (prevencion, recuperacion o rehabilitacion) y segln la complejidad de la
condicion asegurable (vgr. en el caso de neoplasias).

Esta limitacion interviene prima facie en el principio de integralidad establecido en el
propio articulo 4.4. de la LMAUS, pues si bien se han considerado en el PEAS todas
las fases requeridas para mantener la salud de las personas, desde la prevencion y
_~educacion hasta el seguimiento del proceso recuperativo, dicho intento no incluye
“todas las prestaciones necesarias”. No obstante, el Tribunal considera que la
-y incorporacion sucesiva de un ero cada vez mayor de prestaciones que atiendan a
la persona hasta su recuperaciof plena es una obligacion progresiva que depende de
la ampliacion de los” recursos destinados al financiamiento de los regimenes
subsidiado y semigpntributi

El Tribunal advierte, igualmente, que en algunos casos puede suceder que la
limitacion en el nimero de prestaciones atente gravemente contra la salud de las
personas, sus capacidades funcionales esenciales e incluso ponga en riesgo su propia
vida, supuesto en e}/cual es necesario igualmente que el Seguro Integral de Salud en
coordinacion con €l Ministerio de Salud adopten un plan de contingencia que permita
a estas personas acceder a_ dichas prestaciones de salud para el mantenimiento o
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“Unicamente mediante un tratamiento adecuado y continuo pueden reducirse
las manifestaciones no solo fisicas, sino psicoldgicas de la enfermedad,
logrando que en muchos casos el normal desenvolvimiento de las
actividades del paciente no se vea afectado en un lapso mayor que en
aquellos casos donde la asistencia médica es casi nula. Es en este ultimo
caso donde la dignidad, la libertad y la autonomia de la persona se ven
afectadas a consecuencia del deterioro de la salud y riesgo de vida del
paciente, tornando a estos individuos en una suerte de parias sociales, lo que
de ninguna manera puede ser admitido desde el punto de vista
constitucional” (énfasis agregados) (STC 2945-2003-AA/TC, FJ. 22).

Por otro lado, en lo que se refiere a los elementos esenciales que debe poseer el
servicio de salud, esto es, la disponibilidad, la accesibilidad fisica y econdémica, la
aceptabilidad y la calidad, el Tribunal advierte que la LMAUS trae como novedad el
establecimiento de un sistema de garantias explicitas que pretenden proteger la
prestacion adecuada del servicio/de salud, frente a una proteccion que no reuna
ninguna de dichas condicjenes/ Estas garantias, de acuerdo al articulo 5.3. de la
LMAUS vy los articulos 7 del Reglamento de la LMAUS, son las siguientes:

o Garantia explicita/de acceso: asegura el otorgamiento de las prestaciones de
salud contempladas en el PEAS por los diferentes regimenes de
financiamiento.

o Garantia explicita de calidad: esta referida al mejor manejo clinico en el
otorgamiento /de las prestaciones de salud contenidas en el PEAS,
relacionadas ‘al 6ptimo uso de la infraestructura, equipamiento y recursos
humanos.

o Garantia explicita de oportunidad: son los plazos maximos para que el
usuario una vez ingresado al establecimiento de salud reciba las prestaciones

ados y el manejo técnicamente aceptable de los fondos de sus
i como la solvencia y rentabilidad que garanticen su estabilidad
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La introducciéon de este conjunto de garantias explicitas, aunque de incorporacion
progresiva, y con la facultad de ser exigidas administrativamente ante las IAFAS o la
SUNASA (conforme lo prescribe el articulo 113 del Reglamento de la LMAUS) y
judicialmente, —en opinién de este Tribunal- constituye una medida adecuada que
coadyuva a la realizacion del principio de equidad. Con ellas se supera aquella
concepcion de acuerdo a la cual la salud para las personas situadas en pobreza o
pobreza extrema debe ser necesariamente de menor calidad que la ofrecida por los
seguros privados.

Por otro lado, en lo que se refiere al principio de no discriminacion, cabe decir que
éste ya se analizd cuando se evalud la legitimidad del establecimiento de tres
regimenes de financiamiento en la LMAUS. Sin embargo, el Tribunal advierte que el
principio de equidad podria verse afectado cuando en el disefio de los objetivos
especificos del proceso de aseguramiento, o en su aplicacién por las IAFAS o las
IPRESS, se privilegien el logro de objetivos globales de salud, o de objetivos de
rendimiento eficiente de una institucion, a costa de la postergacion en la atencion a
poblaciones desfavorecidas y gf medades costosas, aiin cuando éstas se encuentren
cubiertas o financiadas por el segyro. El Tribunal valora que este fendémeno, que se ha
Illamado “seleccion adversa”, haya sido advertido por el legislador, al establecer en el
articulo 4.5 de la LMAUS que “el sistema de salud (...) ofrece mecanismos para
evitar la seleccion adversa”. X que el articulo 33. k) del Reglamento de la LMAUS
haya encargado a la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud
(SUNASA) “evitar la selgtcion adversa y el riesgo moral en la relacion entre los
usuarios y las IAFAS, IPRESS, entidades prepagadas de salud y toda aquella entidad
publica, privada o mixta que ofrezcan servicios en la modalidad de pago regular y
anticipado; asi como/el abuso en la posicion de dominio y la formacién de
monopolios u oligopglios entre IAFAS e IPRESS”.

inalmente, en lo relacionado con#l financiamiento de la atencién en salud para los
e se encuentran en una si/tu’é on de pobreza, como ya se explicitd, aiin cuando la
calizacion del presupugstp”para este segmento de la poblacion fue destinandose
ogresivamente a tray€s del Seguro Integral de Salud, la LMAUS ha
stitucionalizado djc"/ politica y la ha convertido en irreversible, al precisar su
iculo 20 que:
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“El Estado debe incrementar progresivamente, cada afio, de manera obligatoria
los fondos destinados al financiamiento del régimen subsidiado y
semicontributivo”.

Tal irreversibilidad es particularmente relevante si se observa que antes de la emision

/ \G/A de esta norma, el incremento del gasto publico en salud, como presupuesto de la

vigencia efectiva del principio de equidad en salud, era un objetivo que no era

\/éumplido cabalmente por el Estado. Antes bien, era un problema que se venia

agravando, pues mientras el gasto publico en salud no aumentaba o aumentaba en
proporciones muy escasas, el nimero de afiliados al SIS crecia aceleradamente.

El Tribunal observa que a partir de la promulgacion de la LMAUS esta situacion ha
tenido sefiales importantes de cambio. La inversion en salud, especificamente en la
ampliacion del aseguramiento universal, ha crecido significativamente y ha supuesto
un rapido incremento del nimero de asegurados en el pais y la mejora de algunos
servicios de salud criticos. Este incremento del gasto en salud no sélo ha estado
destinado a incrementar la cobertura financiera para el mayor niimero de afiliados,
sino en ampliar la capacidad operativa del sistema de salud publico, con inversion en
equipamiento, y en persona sanitario, que permita cerrar las amplias brechas
existentes en este sector. Pary este efecto, se han aprobado en los altimos dos afios
una serie de dispositivos que autorizan transferencias de recursos al proceso de
aseguramiento universal, gomo se detalla en el Informe de Gestion. A un aio de
implementacion del Aseguramiento Universal en Salud. Abril 2009-Abril 2010,
emitido por el Ministeri6 de Salud.

Mas alla del incremiento en el gasto en salud, el Tribunal observa que el mas
importante avance //e/n materia de financiamiento en salud, como garantia de vigencia
del principio de equidad, ha silio/la reciente aprobacion de la Ley N° 29761, Ley de
Financiamiento Publico de los” Regimenes Subsidiado y Semicontributivo del
Aseguramiento Universal en Salud (publicada el 22 de julio de 2011). Hasta antes de
a aprobacion de esta Ley, dos eran los problemas que se venian presentando en el

{ SIS, se tenia que en el 2008 un afiliado contaba con S/. 40.5 de
1edio, mientras que en 2010 el subsidio promedio ascendia a S/.
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36.2; y ii) el problema de la deuda que el Seguro Integral de Salud registraba con
algunas entidades prestadoras del servicio de salud, o la deficiente gestion de los
recursos por los Gobiernos Regionales, que demoraban el pago a los hospitales, todo
lo cual generaba, como queda registrado en el Informe Defensorial N° 120, la falta de
voluntad en dichos hospitales para atender a las personas beneficiarias del SIS.

La nueva Ley de Financiamiento Publico, con el objeto de superar el problema de
incremento de afiliacion y lograr sostenibilidad y seguridad financiera, en su articulo
4 ha dispuesto que:

/ “El Plan Esencial de Aseguramiento en Salud (PEAS) de los regimenes

" subsidiado y semicontributivo se financia con cargo a los siguientes recursos:

a. Los créditos presupuestarios que se asignan anualmente al Seguro Integral de

,'i Salud (SIS) tomando como referencia, para el régimen subsidiado, el valor de la
l prima y el nimero de afiliados y, para el régimen semicontributivo, el valor de la
‘ prima, el coeficiente de financiamiento publico (proporcion) y el numero de

afiliados”.

Por otro lado, la nueva Ley ha establecido también en su articulo 9 un procedimiento
especifico para el pago, a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
(IPRESS), previen?/é% esamente, ademas, que “el mecanismo de pago establecido
para el Seguro Intégral/de Salud (SIS) busca generar incentivos que promuevan la
eficiencia, el fortalecindiento de la atencidn primaria de salud, y el cierre de brechas”.

43. En consecuencia, afin cuando la cantidad de recursos no es suficiente para atender
todas las necesidades de salud de los afiliados al régimen subsidiado y
semicontributivo/y ain cuando el porcentaje del PBI dedicado a salud es todavia
inferior a lo que/se requiere segtin la OMS para el logro de la equidad en salud [este
porcentaje en ¢l 2009 era de 4.6.%, el cual dista mucho del objetivo trazado en el
Acuerdo Nacjonal, donde se fij6 como meta del gasto en salud el 7% del PBI, y de
los estudios/realizados por la OMS, que estiman como necesario para lograr los

bjetivos d¢ equidad en salud; un minimo de 6% del PBI. (Cfr. la Exposicion de
otivos del Proyecto de Ley N° 4880/2010-PE sobre Ley de Financiamiento Piblico
e los Regimenes Subsidiado y Semicontributivo del Aseguramiento Universal en
Salud, p. 14)], los esfuerzos realizados en los ltimos afios, a partir de la publicacion
de la LMAUS, vy en especial de la publicacion de la Ley de Financiamiento, dan una
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lara sefial de la direccion de la politica publica, encaminada al cumplimiento de la
quidad en el financiamiento de la salud. Por lo demads, en cuanto al aspecto de la
iciencia en el manejo de los recursos, es evidente que uno de los objetivos centrales
el modelo de “pluralismo estructurado” o “competencia regulada” impulsado por la
MAUS es lograr el mejor aprovechamiento de los recursos con los que cuenta el
istema sanitario. Asi, el articulo 22 de la LMAUS ha fijado una serie de criterios
ara lograr la articulacion de los servicios brindados por las distintas entidades
prestadoras de salud existentes en los distintos regimenes de financiamiento. Entre

dichas medidas se ha previsto la estandarizacion de las intervenciones y los manuales
de procesos y procedimientos, asi como la posibilidad de suscribir convenios de
intercambio de servicios entre distintas instituciones administradoras de fondos de
aseguramiento y entidades prestadoras, con base en los principios de
complementariedad y subsidiariedad.

De todo ello se aprecia que la LMAUS ha considerado, en su disefio y mecanismos de
implementacion, en lo que corresponde, los componentes esenciales del principio de
equidad en salud. EI Tribunal Consitucional observa, igualmente, que el articulo 6.1.
de la Ley N° 29761, Ley de Financiamiento Publico de los Regimenes Subsidiado y
Semicontributivo del Aseguramiento Universal en Salud, ha dispuesto la asignacion

sz

de recursos para la ampli

n progresiva de la cobertura del aseguramiento en salud

y del plan de beneficips'qu¢ se entrega a través del PEAS a los regimenes subsidiado
y semicontribuivo, como yn objetivo prioritario del Estado.

No obstante ello, el

ribunal tampoco puede dejar de reconocer, como lo han

invocado los demandantes, la desatencion en la implementacion del principal

mecanismo que ti

e la LMAUS para remediar el delicado problema de las

atenciones de enfetmedades de alto costo. Para este Tribunal es claro, como ya se
adelantd, que el/impedimento de aeceder al servicio de salud necesario, de una
persona con cayencia de recursos‘economicos, tiene el efecto de comprometer su
capacidad funcional esencial pafa su salud o incluso su propia vida, representando
vitervencion grave del der¢cho a la salud de esa persona. Si bien es cierto, los

cursos son escasos y de yen priorizarse en la atencion primaria de salud para lograr

sultados amplios de st

ud-que beneficien a un nimero amplio de personas, también
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En este sentido, el Tribunal considera que una interpretacion orientada a la
Constitucion del articulo 21 de la LMAUS [“Las enfermedades de alto costo de
atencion que no estan incluidas en el PEAS pueden ser financiadas para la poblacion
bajo el régimen subsidiado y semicontributivo con el Fondo Intangible Solidario de
Salud (FISSAL)”] no puede entenderse en el sentido de que éste faculta a que,
discrecionalmente, se decida el financiamiento de las enfermedades de alto costo que
no estan incluidas en el PEAS para la poblacion del régimen subsidiado y con el
Fondo Intangible Solidario. De modo que mas que una facultad discrecional, en

o realidad se trata de una obligaciéon de cumplimiento progresivo, derivada de la

eficacia juridica del derecho a la salud.

7/5. En segundo lugar, aunque este Tribunal aprecia que en la Ley N° 29761, Ley de
‘ Financiamiento Publico de los Regimenes Subsidiado y Semicontributivo del
/ Aseguramiento Universal en Salud, se ha establecido la obligacion de financiamiento
de este Fondo [al considerarlo una Unidad Ejecutora constituida como una Institucion
Administradora de Fondos de Aseguramiento en Salud (IAFAS), a la cual, de acuerdo
al articulo 12 de esta Ley, le corresponden los créditos presupuestarios destinados al
FISSAL, que se asignan anualmente al Pliego Seguro Integral de Salud, de acuerdo a

las normas presupuestarias

cuando pasado up‘perio
FISSAL no se ha eje
aprobd la LMAUS,

igentes, ademas de los ingresos provenientes de la venta
; también advierte que vulnera el deber de progresividad,
razonable de tiempo, la obligacion de implementacion del

encion de enfermedades costosas, ademas de las enfermedades raras
, de acuerdo a la Ley'N° 29698, deben también ser atendidas por este

467 "\Este Tribunal recuerda qué€ por muchas que fueran las dificultades financieras que
ueda suponer la proyiSion de recursos a necesidades sociales de alto costo como
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derechos fundamentales. Por tanto, la carencia de regulacion del Listado de
Enfermedades de Alto Costo y de los procedimientos para el funcionamiento del
FISSAL constituye un supuesto de inconstitucionalidad latente, que debe ser
erada en el lapso mas breve posible. Tal constatacion, sin embargo, no puede
spiponer la declaratoria de invalidez de la LMAUS, pues ésta no resulta en si misma
fnconstitucional, sino sélo la situacion de hecho constituida por su no aplicacion. De
hi que este Tribunal se vea obligado a llamar la atencion del Ministerio de Salud, en
tanto organo rector del proceso de aseguramiento universal en salud y encargado de
regular las omisiones detectadas, a fin de que adopte las medidas necesarias y
adecuadas para superar dicho estado de cosas inconstitucionales.

Por lo demaés, este Tribunal debe recordar, como ha expresado la Organizacion
Mundial de la Salud, que las formas de financiamiento y manejo eficiente de los
recursos pueden ser diversas. El Estado puede recurrir a diversos mecanismos que
posibiliten un incremento de los recursos para este sector. La apelacion a la
solidaridad social, de distintos modos, es perfectamente legitima en esta
circunstancia. Y es que como este Tribunal ha tenido ocasién de precisar, los
derechos sociales deben entenderse, dentro una concepcion integral, no sélo como
obligaciones a cargo del Estadg,.sino como deberes de solidaridad que comprometen
a la sociedad en su conjunto (ST 2945-2003-AA/TC, FF.JJ. 23-25).

or ultimo, destacar la relacion que existe entre la
equidad en salud y la informacion a los ciudadanos de
que la politica de asegurgiiento universal de salud constituye una exigencia derivada
del contenido constituicionalmente garantizado del derecho a la salud. Su
materializacion, de l3/forma como se ha previsto en la LMAUS, por tanto, no es una
concesion o una gracia estatal, por lo que en la superacion de sus carencias,
ineficiencias y deficiencias sus usu&;ﬁ&s tienen una gran responsabilidad.
v o

Es igualmente importante,
realizacion del principio

/

| Tribunal advierte que la inexistencia de informacion en ese sentido propicia la
lerancia a problemas como los advertidos por la Defensoria del Pueblo en su
forme Defensorial N#7120 [“Atencion de Salud para los mas pobres: El Seguro
tegral de Salud”, de mayo de 2007], donde daba cuenta que el 67% de los
ncuestados, beneficiarios del SIS, refirié maltrato en la atencion (como colas largas,
ndiferencia y interés del personal); el 32% alegd que habia sido discriminado,
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pues se atendid primero a los que no eran del SIS; el 83% no recibi6é informacion
durante su atencion; el 27% no entendia lo que se explicaba y el 85% afirmé que al
personal le faltaba calidez en la atencion.

/

Lo que llama la atencion de este Tribunal es que ante dicha atencion deficitaria, el
84% 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. En dicho contexto, este Tribunal estima que uno de los temas en los que
debera incidir el Ministerio de Salud, a efectos de avanzar en el logro de la equidad
en salud, es el de la difusién amplia del aseguramiento universal como un proceso
inscrito en el cumplimiento del deber estatal de satisfacer el derecho a la salud de
todos los peruanos; promoviendo no sélo el conocimiento de las atenciones
especificas que ofrece el aseguramiento universal, sino también de que la realizacion
de ésta es la concretizacion de un derecho fundamental, asi como de los mecanismos
administrativos y judiciales que contempla la LMAUS para reclamar su
desconocimiento o violacion.

VI. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribungl Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Pera

HA RESUELTO

la demanda de inconstitucionalidad.

29344 en el sentido de que las enfermedades de

alto costo de atencion que no gstan incluidas en el PEAS son financiadas para la
oblacion bajo el régimen subsidiado y semicontributivo con el Fondo Intangible
olidario de Salud (FISSAE), conforme a lo establecido en el fundamento 44 de esta
entencia.

1. Declarar INFUNDAD

2.  Interpretar el articulo 21 de la Ley

oner la presente se€ntencia en conocimiento del Ministerio de Salud, a efecto de que
realice las siguigntes acciones:

Y/ Ly

e e——

e R cem———————————
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a) Disefie, en coordinacion con EsSalud, un plan de contingencia progresivo que
permita cubrir las enfermedades de alto costo de los afiliados independientes de
EsSalud, teniendo en cuenta las diferencias econdmicas entre estos afiliados, de
acuerdo a lo previsto en el fundamento 30 de esta sentencia.

b) 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 méaximo de prestaciones R
establecidas en el PEAS, de acuerdo a lo previsto en el fundamento 38 de esta
sentencia.

c) Regule, mediante Decreto Supremo, en el mas breve plazo posible, el Listado de
Enfermedades de Alto Costo y el procedimiento para acceder a este mecanismo,
de acuerdo a lo previsto en el fundamento 46 de“esta sdatencia.

Publiquese y notifiquese. / - |

SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI

VERGARA GOTELLI /
BEAUMONT CALLIRGOS 7/
CALLE HAYEN
ETO CRUZ
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